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SCILA  m\iìE  IIEGOLATIUCE  DKLLA  SrCCESSlOXE 


Saccessione  di  un  Italiano  apertasi  in  Francia  —  Valore  ginri- 
dico  del  testamento  —laBgge  regolatrice  per  determinare  la 
parte  disponibile  e  la  riserra— Interpetrasione  dell'articolo  8 
delle  disposisioni  del  Cod.  civile  italiano  —  Se  l'erede  testa- 
mentario possa  fondare  sul  detto  articolo  il  diritto  alla  com- 
pensazione per  rendere  effettiva  la  disposisione  fatta  in  suo 
favore  e  conseguire  nella  divisione  il  lascito  fatto  dal  testa- 
tore. 

FATTO 

Il  Sig.  N.  N.,  naturalizzato  italiano  e  Ktabilito  in  Francia  da  molti  nin.i, 
morì  a  Parigi  lasciaDdo  duo  figli  eutrauihi  di  nazionalità  italiana.  A  morte 
Bua  lasciò  un  vistoso  patrimonio  d'immobili  situati  parto  in  Francia,  parto 
iu  Turchia  o  di  valori  mobiliari  importanti  o  considerevoli.  Con  suo  testa- 
mento egli  avea  disposto,  che  avvalendosi  della  disposizione  sancita  al- 
l'art. 805  del  Cod.  civ.  italiano  di  disporre  della  metà  di  tutti  i  suoi  beni 
mobili  ed  immobili  e  di  rxualunque  natura  che  essi  fossero  e  senza  ecce- 
zione e  riserva,  lasciava  la  metà  di  tutta  la  sua  fortuna  al  proprio  lìglio 
salvo  soltanto  i   legati  a  benefizio  dei  suoi  nipoti  e  della  propria  moglie. 

Si  trattava  di  sapere  quale  potesse  cKsero  il  valore  <1ella  disi)osizione  testa- 
mentaria e  nacquero  conseguentemente  due  questioni  di  Diritto  : 

1"  In  forza  della  disposizione  sancita  alT  ait.  K  del  titolo  preliminare  del 
Cod.  civ.  italiano  poteva  avere  valore  la  disposizione  testamentaria  che 
attribuiva  la  metà  di  tutto  il  patrimonio,  dedotti  i  legati,  al  figlio  f 

2^  Dato  che  la  disposizione  testamentaria  fosse  inefhcace  per  i  beni  immo- 
bili eaistenti  iu  Francia  ed  in  Turchia  e  che  il  figlio  non  potesse  conse- 
guire la  metà  di  tutto  il  patrimonio  a  lui  attribuita  col  testamento,  po- 
teva far  valere  il  suo  diritto  di  compensazione  per  ottenere  effettivamente 
la  metà  di  tutto  il  patrimonio  in  conformità  della  disposizione  testamen- 
taria del  de  eujus  f 

Conviene  notare  che  il  de  cujue,  tuttoché  stabilito  da  lunghissimi  anni  iu 
Francia,  non  aveva  ivi  domicilio  legale  che,  a  norma  dell'art.  13  del  Co- 
dice civile  francese  non  puossi  ritenere  stabilito  che  in  forza  dell'espressa 
autorizzazione  del  Governo.  Non  avendo  egli  ottenuto  mai  tale  autorizza- 
zione avea  quindi  soltanto  il  domicilio  di  fatto. 

Essendo  egli  italiano,  ed  italiani  altresì  i  suoi  tìgli,  si  riteneva  incontestato 
ìq  massima  che  la  successione  di  Ini  a  norma  del  codice  civile  (art.  8 
1.  — >  Fiore.   Quettivui  di  DirUta 
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Qiiostioni  di  Diritto 


clisp.  i^vu.)  do  voli  cRHcro  rotta  dalla  loj;go  italiana.  La  dillicoltii  nasocva 
A  proposito  doirapplioazioiic  di  tale  disposizione  di  fronte  a  qnoUa  san- 
cita dall'alt.  3  del  Cod.  eiv.  francese,  il  qnale  assoorgotta  gli  immobili 
situati  in  Francia  alla  logjire  franoose  e  siccome  la  figlia  avea  diritto  dì 
domandare  il  terzo  dei  beni  immobili  situati  in  Francia  in  forza  della 
disposiziono  sancita  dall'art.  913  del  Cod.  civ.  francese,  invoce  <lol  quarto 
ohe  il  padre  defunto  avea  lasciato  ad  essa  sulla  totalità  della  successione 
compresi  puro  gli  immobili  situati  in  Francia  ,  si  disputava  se  il  tìglio 
poteva  fondarsi  sulla  logge  italiana  e  sulla  disposizione  testamentaria  del 
defunto  per  ottenere  nella  liquidnzione  di  intU\  la  sncecssiono  prosa  in 
massa  la  metà  e  eompensnrsL  nella  divisione  dei  valori  mobilinri  di  tanto 
ohe  il  totale  della  parto  a  lui  assegnata  rappresentasse  la  metà  di  tutto 
il  patrimonio  che  il  padre  avea  attribuita  a  lui. 

QrivSTIONI  DI  DIKITTO 
I. 

Come  (krc  inierpretarHi  V  art.  S  delle  dinp.  gener,  del  Codice  cir, 
itiiliano,  il  (/ìtale  riconosce  come  le(f(/e  regolatrice  della  huccch- 
hìoììc  la  legge  nazionale  del  de  cujuh  di  qualunque  natura  siano 
i  beni  ed  in  qualunque  luogo  si  trovino  f 

La  disposizione  testamentaria  in  forza  della  quelle  il  defunto  X.  X. 
lasciava  a  suo  figlio  la  metà  di  tutta  la  sua  fortuna  potrebbe 
essere  efficace  per  attribuire  ad  esso  la  metà  dei  beni  esistenti 
in  territorio  francese  f 

Reputiamo  oi)p()rtimo  promettorc  eh?,  il  patrio  le-ifislatore 
sancisce  la  redola  che  deve  governare  la  successione  in  modo 
generale,  vale  a  dire  non  solo  ris]>etto  alla  successione  dello 
straniero  apertasi  in  Italia  ma  rispetto  altresì  alla  successione 
di  un  italiano  clie  si  ai)ra  in  paese  straniero.  E.^so  dice  all'art.  8 
delle  disp.  generali:  «  Le  successioni  le^jittime  e  testamentarie 
«  i)erò,  sia  quanto  all'  ordine  di  succedere,  sia  circa  la  misura 
«  dei  diritti  successorii  e  la  intrinseca  validitiì  delle  disposizioni, 
«  sono  regolate  dalla  le<»-^e  nazionale  della  persona  della  cui 
«  erediti\  si  tratta,  di  qualunque  natura  sieno  i  beni  ed  in  qua- 
«  lunque  i)aese  si  trovino  ». 

Quando  la  (Commissione  leji^islativa  discutendo  il  i)ro*^etto 
del  Codice  civile  vigente  esaminò  1'  articolo  in  i)arola,  che  era 
stato  formulato  dal  Mancini,  l' insifjne  giurista  che  1'  aveva 
l)roposto,  esponendo  i  motivi  per  sostenerlo  cominciò  col  dicliia- 
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Sulla  legge  regolatrice  della  SncceRsione 


i*are,  che  il  medesiino  conteneva  un'ardita  innovazione  ai  prin- 
cipi! anteriormente  ricevnti,  secondo  i  quali  gli  immobili,  anche 
per  quello  che  concerne  la  successione,  si  volevano  sempre  retti 
dalla  legp^e  del  luogo  ove  erano  situati.  Il  ]Maneini  per  altro  si 
fece  a  dimostrare,  citando  anche  1'  opinione  di  vari  fra  i  pili 
rinomati  scrittori  di  Diritto  internazionale  privato^  che  l'articolo 
I>ropo8to  nel  progetto  era  il  più  giusto,  il  più  liberale  e  il  lùù 
conforme  alle  regole  di  diritto  ftlosolico,  perchè,  egli  disse,  la 
ragione  successoria,  non  essendo  altro  fuorché  la  combinazione 
del  principio  della  proprietà  con  quello  della  famiglia,  deve  es- 
sere regolata  dalla  logge  della  persona.  È  vero,  egli  soggiunse, 
che  la  novità  che  si  propone  d'  introdurre  nel  Codice  non  ha 
jincora  alcun  esempio  e  contrasta  colle  tendenze  finora  seguite 
di  ammettere  cioè  tot  haereditates  qiiot  territorio^  ma  osservò 
che  tale  principio  è  scientificamente  erroneo  e  conduce  a  com- 
plicazioni, incoerenze  gravi,  spese  e  danni  pei  successibili  :  che 
esso  contraria  la  presunta  volontà  del  defunto,  il  quale,  non 
disiK>uendo  i>er  testamento  del  suo  ])atrimonio  e  lasciando  che 
per  lui  lo  faccia  la  legge  ,  non  può  non  credersi  che  abbia 
voluto  che  i  suoi  beni  in  qualunque  paese  situati  si  trasmettano 
secondo  la  regola  della  sua  legge  nazionale,  anzi  che  della  legge 
straniera.  Egli  concluse  che  la  nuova  legislazione  italiana,  adot- 
tando per  la  prima  un  princii)io  cosi  liberale  e  generoso  senza 
curarsi  della  reciprocità,  che  è  già  stata  abbandonata  dal  nuo  v'o 
Codice  civile  nei  casi  in  cui  si  esigeva  Secondo  le  precedenti 
legislazioni,  nel  mentre  si  conformerà  anche  in  questa  i)ai'te 
allo  stesso  principio,  darà  un  mirabile  esempio  al  mondo  (ùvile 
e  forse  un  incentivo  a  seguirlo  alle  altre  nazioni  (1). 

Intorno  alla  retta  interpretazione  del  mentovato  articolo  8 
si  è  i>erò  molto  disputato  tra  i  giuristi  italiani,  e  diverse  sono 
state  le  decisioni  dei  tribunali.  L'  oggetto  principale  della  con- 
troversia consiste  nel  determinare  la  portata  della  disposizione. 
Il  legislatore  sancisce  invero  la  regola  rispetto  ai  beni  che 
costituiscono  1'  eredità  di  qualunque  natura  essi  siano  ed  in 
qualimque  paese  si  trovino.  Stando  all'  espressione  letterale  ha 
lK)tuto  sembrare  ad  alcuni  che  il  legislatore  italiano,  disponendo 
così  come  ha  disposto,  abbia    voluto    assumere  la  posizione  di 

(1)  Vorbjile  n.  53,  seduta  del  27  maggio  1865,  Verbali  della  CommisBÌone 
di  coordinamento,  Torino,   Unioiio  Tip.-Editr.,  voi.  IH,  png.  487,  1887. 
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legislatore  del  inondo  designando  la  legge  regolatrice  delle 
successioni  rispetto  ai  beni  mobili  ed  immobili  esistenti  in  Italia 
ed  esistenti  in  qualunque  paese  straniero.  Intendendo  così  la 
cosa  era  naturale  che  alcuni  abbiano  iwtuto  considerare  la  di- 
sposizione dell'  articolo  8  in  opposizione  coi  ])rincipii  giuridici 
indiscutibili  tanto  dell'ordine  teorico  quanto  dell'ordine  pratico. 
Dell'  ordine  teorico,  essendoché,  tinnendo  presente  il  giusto  prin- 
cipio dell'  indi])endenza  degli  Stati,  dal  quale  deriva  l' indipen- 
denza del  potere  legislativo  a  ciascuno  di  essi  a])partenente, 
non  si  può  ammettere  che  una  sovranità  possa  attribuirsi  il 
diritto  di  assoggettare  ai  suoi  precetti  imperativi  le  cose  di 
qualunque  natura  esse  siano,  che  si  trovino  nel  territorio  sul 
quale  impera  la  sovranità  straniera.  Dell'  ordine  pratico,  essen- 
doché, dato  x>ure  che  il  nmgistrato  italiano  attenendosi  alla 
regola  sancita  all'art.  8  volesse  determinare  i  diritti  successorii 
sui  beni  immobili  esistenti  nel  paese  straniero,  ove  sia  in  vigore 
la  massima  tot  haereditatea  quot  territoria,  non  potrebbe  colla 
sua  sentenza  derogare  efficacemente  alla  legge  territoriale,  i>er 
lo  che  il  suo  pronunciato  resterebbe  senza  alcun  effetto  di  fronte 
alla  Icx  rei  sitae^  la  quale  sancisca  in  modo  diverso  la  norma 
regolatrice  dei  diritti  di  successione. 

Le  decisioni  ik)ì  dei  tribunali  ,  quando  si  è  trattato  di  aj)- 
plicare  1'  articolo  8,  hanno  cagionato  maggiore  confusione.  Essi 
hanno  stiuuito  di  dovere  esaminare  se,  in  forza  della  regola  nel 
detto  articolo  sancita,  doveva  ritenersi  abolita  quella  clie  in 
altri  paesi  vigeva,  quot  territoria  tot  haereditateH^  e  siccome  in 
verità  ris]>etto  ai  beni  che  effettivamente  si  trovino  nel  territorio 
straniero,  non  ])uò  amnu>ttersi  che  possa  ritenersi  abolita  la 
regola  sancita  dal  Diritto  territoriale,  così  da  ciò  sono  stati 
spinti  a  dedurre  che  l'ultinui  clausola  dell'  articolo  8,  con  la 
(piale  il  legislatore  statuisce  la  regola  risi>etto  ai  beni  in  qua- 
lunque luogo  si  trovino,  non  può  essere  applicata  effettivamente 
ris])etto  ai  beni  esistenti  all'  estero,  e  che  non  potendo  essere 
apiilicata,  i  magistrati  italiani  non  possono  decidere  in  confor- 
mità di  essa  per  non  esporsi  a  pronunciare  sentenze  che  8<anno 
a  priori  di  non  potere  fare  eseguire  (1). 

(1)  Vedi  1»  Hentcnza  «Iella  Corto  <li  casa,  di  Torino,  22  dicembre  1870, 
Pallavicini-Gavotti  {(Uurinjyr.  Italiana,  1870,  I,  1,  997)  o  la  sentenza  della 
stessa  Corte  del  17  (j^ingno  1871  (//•/,    1871,   I,   1,  r)84). 
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Altri,  fondandosi  sul  canone  uhi  nulla  verborum  amhiguitas 
non  debet  admitti  voluntatis  quaestiOy  hanno  seguito  la  Corte  di 
Genova,  la  quale,  nella  sentenza  delPll  aprile  1870,  disse  che 
quando  la  legge  imperi  in  termini  chiari  ed  escludenti  qualsiasi 
dubbiezza  di  intei^pretazione,  non  altro  può  essere  1'  ufficio  del 
giudice  se  non  quello  di  applicarla  puramente  e  semplicemente 
senz'altra  investigazione,  e  quindi  essa,  attenendosi  alla  regola 
sancita  al  mentovato  articolo  8,  attribuì  i  diritti  successorii  in 
conformità  della  legge  italiana  rispetto  alla  successione  di  un 
nazionale  composta  in  parte  di  beni  immobili  situati  nelF  ex- 
Stato  iwntiticio.  Decisione  die  fu  i>oi  annullata  dalla  Oassazi<me 
di  Torino.  Il  tribunale  di  Caltani ssetta  con  la  sua  sentenza  del 
L'7  marzo  1891  e  la  (,'orte  di  ai>pello  di  Palermo  con  la  sua  sen- 
tenza del  2!i  novembre  1892  (1),  spingendosi  più  innanzi  nel 
fraintendere  la  regola  sancita  alParticolo  8,  ritennero,  che,  appli- 
cando la  legge  italiana  i)er  regolare  la  successione  di  un  Ita- 
liano in  paese  straniero,  doveva  ritenersi  sciolto  il  fede-commesso 
rispetto  ai  beni  immobili  esistenti  nel  territorio  della  Gran  Bre- 
tagna ,  perchè  V  art.  899  del  Codice  civile  italiano  vieta  ogni 
disix)sizione  fede-commissaria  e  l'art.  24  della  legge  transitoria 
del  30  novembre  18(>5  abolì  i  fede-commessi. 

In  conseguenza  di  tale  disx)aritt\  di  veduta  e  confusione  di 
itlee  si  è  arrivati  in  Italia  fino  a  sostenere  che  la  clausola 
tinaie  dell'  articolo  8  deve  ritenersi  inintelligibile,  e  ])er  tale 
motivo  come  non  scritta,  fimdandosi  sul  canone  consacrato  nel 
Digesto:  quae  ita  Hcripta  sunt  ut  intelUffi  non  posnint,  perinde  sunt 
ac  Hi  Hcrlpta  non  ensent  (2).  Tale  opinione  è  stata  sostenuta  da 
(labba  nell'articolo  da  lui  pubblicato  su  tale  oggetto  (3).  Altri 
invece,  senza  ammettere  che  la  si  debba  ritenere  come  non  scritta 
hanno  discettato  per  decidere  intorno  alla  sua  ai>plicazione  e 
sono  ])oi  arrivati  ad  alterarne  il  signiticato  (4). 

l'er  intendere  al  giusto  il  concetto  sancito  dall'articolo  8, 
precisarne  la  portata  e  determinarne  l'applicazione,  occorre    in- 


(1)  Circolo  giuridico  di  PalenuO;  1892,  decisioni  civ.,  pag.  190;  ili,   1892, 
p.  316. 

(2)  L.  73,  ^  3,  de  rcgnlisjurìs. 

(3)  Gabba.  La   claasola  finale  dell'  art,   8   (nella  Ginrisprudeuza  Italiana, 
annata  1892,  p.  IV). 

(4)  FcsiNATO,  nella  Rivitsta  di  dir,  int.^  Napoli,   anno  I,  pag.  291. 
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nanzi  tutto  di  uon  alterare  il  contenuto  della  disposizione  stessa 
e  di  non  creare  equivoci  rispetto  a  quello  che  fu  e  che  poteva 
essere  nella  mens  ìegislatoris. 

Incominciamo  coli'  avvertire  che  il  legislatore  italiano  uon 
X>oteva  intendere  altro  che  di  dare  ai  niag:istrati  italiani  la  norma 
per  decidere  le  controversie  successorie,  quando  essi  fossero 
chiamati  a  regolare  la  successione  ab  intestato  o  testamentaria. 
Eichiamiamo  inoltre  a  ponderare  attentamente  il  contenuto  del- 
l'articolo. Esso  dice  che  V  ordine  di  succedere  e  la  misura  dei 
diritti  successorii  devono  essere  determinati,  attenendosi  alla 
legge  nazionale  della  i)er8ona,  della  cui  eredità  si  tratta,  rispetto 
ai  beni  di  qualunque  natura  essi  siano  ed  in  qualunque  paese 
si  trovino. 

L'oggetto  della  disposizione  dunque  è  1'  ordine  di  Huccedere 
e  la  misura  dei  diritti  successorii.  Il  legislatore  rispetto  all'una 
cosa  e  all'altra  avendo  giustamente  ritenuto,  che  il  patrimonio 
come  entità,  giuridica  rappresenti  un'individualità,  e  che  non  sia 
il  caso  di  distinguere  gli  elementi  che  lo  compongono ,  lo  ha 
considerato  come  una  universitas  juris.  Avendo  così  ammesso  il 
carattere  dell'unità  e  dell'indivisibilità  dell'eredità,  ovunque  pos- 
sano sussistere  gli  elementi  che  la  comiK)ngano,  ha  disposto, 
clic  quando  fosse  il  caso  di  dovere  determinare  l'ordine  di  suc- 
cedere e  la  misura  del  diritto  successorio,  tutto  dovesse  dii>en- 
dere  da  un'unica  legge,  da  quella  cioè  che  egli  medesimo 
designa  come  legge  regolatrice  dei  rapi)orti  personali  e  dei 
rapporti  di  famiglia,  vale  a  dire  da  quella  dello  Stato  a  cui 
la  persona  appartiene. 

Il  concetto  dell'articolo  8  è,  in  altre  parole,  quello  sostenuto 
da  Alberigo  di  Rosate;  da  Bartolomeo  Saliceto  e  da  altri  giu- 
risti dei  loro  tempi. 

Ecco  ciò  che  su  tale  soggetto  scrivea  Alberigo  :  «  Una  per- 
sona che  possiede  beni  in  diversi  luoghi  viene  a  morire  :  si 
domanda,  a  pro])osito  della  sua  eredità ,  se  bisogna  regolarla 
secondo  lo  statuto  del  paese,  di  cui  la  persona  era  originaria,  o 
secondo  lo  statuto  del  luogo  ove  ciascun  bene  si  trovi  situato, 
rili  uni  sostengono  quest'ultima  opinione  ;  gli  altri  la  prinm,  ed 
è  questa  che  sembra  la  migliore.  Lo  statuto,  soggiunge  egli,  è 
personale,  non  reale,  ed  eccone  la  prova  più  certa.  L'  eredità 
uon  consiste  nei  beni,  perchè  jmò  avvenire  che  beni  uon  esistono, 
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e  che  pure  ciò  non  impedisce  che  vi  sia  xm  erede.  E  che  cosa 
sarò  un  tale  erede  !  Ciò  che  è  ogni  erede  ;  il  rappresentante 
della  i)ersona  del  deftinto.  E  se  esso  continua  la  i)ersona  del 
defunto,  facendo  astrazione  dai  beni  che  il  defunto  i>os8edeva 
o  non  iK)88edeva,  bisogna  dire  che  esso  succede  in  virtù  dello 
statuto  personale  (1). 

Saliceto,  che  insegnò  a  Bologna  nel  13G3,  seguì  la  mede- 
sima dottrina  sostenendo  che  le  leggi  che  regolano  la  successione 
non  hanno  per  oggetto  i  beni,  nui  determinano  V  online  dei 
liareuti  chiamati  a  raccoglierli,  ]>er  lo  clie  esse  rappresentano  il 
regolamento  di  relazioni  personali.  Egli  considerò  l'eredità  come 
un'universalità  che  non  i)uò  essere  localizzata  «  et  sicy  de  jure 
universali  locum  non  oecnpant  »,  e  ritenne  sommessa  allo  statuto 
del  domicilio  d'  origine  del  defunto  tutta  1'  eredità ,  qualunque 
siano  i  beni  e  in  qualunque  luogo  siano  situati  :  «  Statutum 
ariginis  ent  validtim,,,.  cum  ergo  tttatutum  dei  universalein  succes- 
aorem  et  haered^m  defnneto,  sequitur  quod  eadem  autkoritaie  dai 
in  omnibus  honis  ubicumque  positis  ». 

Egli  aiironta  P  obbiezione  che  uno  statuto  non  può  avere 
effetto  fuori  del  territorio,  ma  risiwnde:  «  lU^e  leges  loeum  habent 
quum  prineipaliter  disponitur  de  honis  extra  territoria  sitis.  JSed 
in  casu  nostro  disponit  de  praelatione  personarum  succedendo  et 
de  personis  quae  non  sunt  eaemptae  a  statuto  »  (2). 

Il  nostro  legislatore,  richiamando  quindi  il  concetto  degli 
antichi  giuristi  italiani  e  considerando  che  l'ordine  di  succedere 
deve  ritenersi  fondato  sui  rapporti  personali  e  sui  rapporti  di 
famiglia,  e  che  sui  medesimi  debba  ritenersi  fondata  altresì  la 
misura  dei  diritti  successorii  ;  che  V  eredità,  presa  nel  suo  in- 
sieme, rappresenta  la  persona  stessa  del  defunto,  e  ne  è  la 
continuazione:  considerando  che  sotto  tale  risi)etto  non  può 
im|>ortare  il  distinguere  gli  elementi  che  la  costituiscono,  se 
cioè  essi  siano  cose  mobili  o  immobili,  corporali  o  incorporali, 
situati  nel  territorio  dello  Stato  o  all'estero;  ha  disposto  che  i 
uuigistrati  italiani,  quando  sieno    chiamati  a  regolare    1'  ordine 


(1)  Albeuicus  de  Kosate  o  de  Koìsciate  di  Lombardia  scrisse  uel  XIV 
secolo  e  morì  nel   1354. 

Sup.  cod.  de  numma  IrinitatCy  n.  25. 

(2)  Bartiioloaiaei  a  Saliceto,    Fars  prima  in  prìmum  et  Hecnndam  CodiciB 
Ubniìttf  L.    Ctinctos  popnlos:  vedi  la  glossa:   Qnod  ei  Bonoìtieit>ti. 
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di  succedere  e  a  determinare  la  quantità  o  la  misura  dei  diritti 
successorii,  debbono  ciò  fare  attenendosi  ad  un'  unica  legge  e 
che  debbono  a  norma  di  detta  legge  statuire  a  riguardo  di 
tutto  il  ijatrimonio  come  univeraitas. 

I>isi>onendo  così  ha  forse  il  legislatore  italiano  voluto  dis- 
conoscere il  dominium  eminena  spettante  alla  sovranità  dei  paesi 
stranieri,  nei  quali  gl'immobili  ereditarii  x>ossano  trovarsi!  Ha 
forse  inteso  die  l'  acquisto  e  V  esercizio  dei  diritti  fondati  sui 
rapi)orti  di  successione  e  relativi  agli  immoì>ili  esistenti  nei 
territorii  stranieri  debbano  dii)endere  esclusivamente  dalla  legge 
da  lui  designata  f  Se  così  avesse  inteso  di  fare  avrebbe  assunto 
veramente  la  posizione  di  legislatore  del  mondo,  arrogandosi  il 
diritto  iV  imperio  sulle  cose  iumiobili  esistenti  in  territorio  stra- 
niero, e  si  avrebbe  ragione  di  considerare  la  clausola  finale 
dell'  articolo  8  come  inintelligibile  e  come  non  scritta. 

Tutto  ('io  lìevò  non  può  supporsi. 

Basta  infatti  il  considerare  che  il  legislatore  italiano  stabi- 
lisce innanzi  tutto  la  regola  circa  il  doininium  Pfniwf?tw  all'arti- 
colo 7,  il  quale  dice  in  termini  generali  :  «  i  beni  immobili  sono 
soggetti  alla  legge  del  luogo  ove  sono  situati  »,  con  che,  così 
come  ha  stabilito  il  diritto  proprio  rispetto  agl'immobili  esistenti 
in  Italia,  ha  riconosciuto  parimente  quello  si>ettante  alle  sovranità 
straniere  sugli  immobili  esistenti  nel  loro  territorio. 

Egli  ammette  bensì  per  le  siu'cessioni  straniere  legittime  e 
testamentarie  l'autorità  della  legge  nazionale  del  de  vujtin  ma 
mantiene  fermo  il  suo  diritto  disponendo  all'  articolo  12  che  in 
nessun  caso  le  leggi  straniere  ]H>ssono  derogare  alle  leggi  proibi- 
tive del  Regno  che  conconumo  i  beni,  con  che  egli  riafferma  il 
l)roprio  diritto  di  sommettere  gì'  immobili  esistenti  in  Italia  alla 
legge  da  luì  emanata  che  concerne  i  beni  indipendentemente 
dalle  persone  a  cui  essi  appartengimo.  Ora  se  così  stanno  le 
cose  mm  sarebbe  forse  un  vero  controsenso  giuridico  il  voler 
su])i>orre  che  il  legislatore  italiano  facendo  salvi  i  proprii  diritti 
abbia  potuto  aver  in  mente  <li  conciUcare  i  diritti  eguali  8i>et- 
tanti  alle  sovranità  straniere! 

Conviene  inoltre  avvertire  che  i  diritti  successorii  o  diritti 
ereditarii  considerati  come  appartenenti  alla  persona  rispetto 
alla  eredità  come  un'  univemìtas^  vale  a  dire  come  diritti  per- 
sonali, hanno    un   contenuto    ben    diverso    che  ì  diritti    stessi 
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spettanti  ai  successori  sulle  cose  che  costituiscono  il  patrimonio 
del  de  cujus.  Una  cosa  è  infatti  il  diritto  subbiettivo  o  personale, 
altra  cosa  è  il  diritto  obbiettivo  o  reale:  V  jus  in  re,  quello, 
cioè,  in  forza  del  quale  la  cosa  rimane  direttamente  sottoposta 
alla  x>otestà  giuridica  di  colui,  a  cui  il  diritto  appartiene  e  del 
quale  ne  è  tutelato  il  godimento  mediante  V  azione  reale,  che 
si  può  sperimentare  erga  omnes,  ogni  qualvolta  ch^>  effettiva- 
mente accada  la  violazione  del  diritto  spettante  alla  peL*sona  (1). 
Il  legislatore  italiano  ha  x>otuto  indicare  ai  giudici  dello 
Stato  la  legge,  secondo  la  quale  essi  devono  determinare  i  di- 
ritti alla  eredità  rispetto  ai  beni  di  qualunque  natura  essi  siano 
ed  in  qualunque  luogo  situati,  intendendo  così  designare  la  legge 
per  detenninare  i  diritti  delle  persone  risi)etto  al  patrimonio 
del  d^  cujusj  che  preso  nel  suo  complesso  costituisce  l'eredità (2). 
l^]gli  non  ebbe  in  mente  di  accordare  al  magistrato  italiano  la 
potestà  altresì  di  attribuire  i  diritti  ereditarli  col  carattere  di 
diritti  obbiettivi,  di  diritti  reali,  di  jus  in  re,  vale  a  dire  di  attri- 


(1)  «  I  diritti  reali  (  dice  il  Wixiwartbr  nel  Commento  al  $  307  del 
Codice  civile  atMlnaeo)  suppongono  l'acquisi zione  della  cosa  stessa  o  almeno 
di  nu  diritto  avente  immediatamente  per  oggetto  la  cosa.  Fatto  da  alcuno 
r  acquisto^  gli  altri  debbono  tollerare  1'  esercizio  dell'  acquistato  diritto, 
salvo  che  la  legge  non  introduca  qualche  particolare  eccezione,  come,  per 
osompio,  il  $  367  riguardo  alla  proprietà.  I  diritti  reali  danno  pertanto 
un' aziono  efficace  contro  qualunque  detentore,  ed  apparisce  quindi  che, 
qualvolta  possa  competere  a  più  persone  un  diritto  reale  sulla  medesima  cosa, 
come,  por  esempio,  nel  pegno  e  nelle  servitù,  ha  sempre  però  la  provalenza 
quegli  che  prima  abbia  acquistato  il  diritto  {prior  in  tempore,  potior  in  j uve); 
poiché  il  primiero  acquistatore  esclude  ognuno,  e,  per  conseguenzrv,  nnche 
chi  ha  acquistato  un  diritto  eguale,  ma  dopo  di  lui  ». 

(2)  Il  patrimonio  spettante  ad  una  persona  in  quanto  costituisce  Toredità 
rappresenta  la  massa  di  tutti  i  suoi  diritti  patrimoniali.  Esso  come  tale  è 
il  complesso  delle  singole  parti  che  lo  costituiscono.  ÌPj  un  tutto  che  consta 
di  parti,  ma  è  tuttavia  qualche  cosa  di  diverso  dalla  somma  delle  suo  parti. 
ì:  un'  uuiversitas.  Esso  come  tale  è  una  collettività  astratta.  È  un  ìfcmeu 
jHris  (L.  178,  ^  1,  Dig.  de  verh.  sign  ,  50,  16).  Essa  non  può  essere  obbietto 
di  diritti  reali.  Nel  codice  austriaco  noi  troviamo  esattamente  stabilita  la 
differenza  tra  il  diritto  alla  eredità  ed  il  diritto  di  eredità.  Il  legislatore 
dice  (art.  532):  «Il  diritto  esclusivo  di  prendere  il  possesso  dell'intero  asse 
ereditario  o  di  una  parte  di  esso  determinato  in  relazione  al  tutto  si  chiama 
diritto  di  eredità.  Questo  è  un  diritto  reale  ed  operativo  contro  chiunque 
voglia  arrogarsi  l'asse  ereditario;  quegli  che  ha  diritto  all'eredità  chiamasi 
erede  e  l'asse  ereditario  in  rapporto  a  lui  si  chiama  eredità  ». 
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buire  alle  persone  chiamate  a  raccoj^liere  P  eredità  il  potare 
giuridico  di  mettersi  in  possesso  delle  cose  ereditarie  esistenti 
in  qualunque  paese.  Questo  equivarrebbe  lo  stesso  cbe  il  sup- 
porre che  la  sovranità  italiana  abbia  voluto  disconoscere  e 
conculcare  i  diritti  della  sovranità  territoriale  attribuendosi  la 
lK)testà  di  conferire  in  forza  della  propria  legge  diritti  reali 
sulle  cose  appartenenti  alP  eredità  ed  esistenti  in  paesi  stranieri 
e  garentendo  codesti  diritti  colle  anioni  reali.  C'iò  non  può 
supporsi,  essendoché  dall'  essere  gì'  immobili  soggetti  alla  legge 
del  luogo  in  cui  sono  situati  ne  consegue  che  nessiui  diritto 
sulla  cosa  come  diritto  reale  garantito  colle  azioni  reali  possa 
essere  attribuito  con  tutta  la  sua  forza  giuridica  come  tale 
fuorché  in  virtù  ed  in  conformità  di  quanto  disiane  la  legge 
territoriale  (1). 

Tenendo  presente  i  principii  es|>osti  per  det4?rminare  il  giusto 
concetto  della  disposizione  sjincita  all'  ait.  8  ne  consegue,  che 
il  legislatore  italiano  ha  i)otuto,  in  forza  della  sua  autonomia 
legislativa,  considerare  l'eredità  come  universitus  juris,  e  che 
ha  potuto  escludere  conseguentemente  che  ai  beni  ereditarli 
esistenti  nel  Regno  fosse  applicata  la  legge  territoriale  per 
determinare  i  diritti  dei  successibili  in  forza  della  regola  quot 
territoria  tot  liaereditaten.  Ciò  ntm  per  tanto  non  si  può  soste- 
nere che  il  legislatore  italiano  poteva  avere  in  mente  d'  imi>edire 
che  nei  paesi  stranieri  si  ammettesse  una  regola  diversa  e  li- 
mitare V  autououìia  del  sovrano  straniero  di  assoggettare  alla 
Icx  rei  sitae  la  successione  e  i  diritti  siu'cessorii  mantenendo 
fermo  1'  antico  concetto  quot  territoria  tot  haereditates, 

Sui>posto  quindi  che  secondo  la  legge  territoriale  i  diritti 
ereditarii  non  si  reputassero  fondati   sui    rapiwrti    di    famiglia 


(1)  Couvieuo  coneiderarc  clie  altra  cosa  è  la  forza  j^iiiridica  della  legge 
ili  quanto  dichiara  il  diritto,  altra  cosa  è  la  sua  forza  irnpomtiva  o  la  sua 
efficacia  in  quanto  attribuisce  il  diritto  reale  ed  effettivo  snlle  coso  e  ne 
tutela  l'esercizio  in  forza  del  diritto  d'imperio  e  di  giiirisdizìoiio  spettante 
alla  sovrnnitii  da  cui  la  legge  promana.  Nella  stessa  guisa  che  è  territoriale 
il  diritto  d'imperio  e  di  giurisdizione,  dove  reputarsi  territorialo  altresì  la 
forza  imperativa  della  legge  in  quello  che  essa  concede  al  titolare  del  di- 
ritto il  potere  giuridico  sulla  cosa  propria  o  sulla  cosa  altrui  e  lo  ragioni 
reali  e  Vactio  (confr.  WiNnsciiKin,  Diritto  delle  Pandeltc,  ^  38,  39,  43  e  le 
noto  ivi  di  Fadda).  Sotto  tale  rispetto  si  può  diro  con  ragione  extra  ter- 
ritorÌHin  jns  dic^ndi  impune  no»  parciur. 
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ed  in  attinenza  colle  relazioni  x)er8onali  ma  che  fossero  Lensi 
considerciti  in  strette  attinenze  col  diritto  i)olitico:  dato  che  il 
legislatore  straniero  intendendo  alla  i)ropria  maniera  i  diritti 
di  successione  abbia  stimato  di  sancire  in  massima  che  i  diritti 
ereditarii  risi)etto  agP  immobili  esistenti  nel  territorio  dello  Stato 
debbano  essere  retti  unicamente  ed  eselusivamente  dalla  le^j^ge 
territoriale  e  che  conseguentemente  i  beni  immobili  del  de  cvjus 
esistenti  nel  territorio  dello  Stato  dovessero  essere  considerati 
come  un'  entità  a  parte,  come  se  costituissero  una  successione 
singolare  assoggettata  in  tutto  alla  legge  emanata  dal  sovrano 
territoriale:  dato  tutto  ciò  non  si  potrebbe  certo  sostenere  che 
in  forza  della  massima  sancita  dal  patrio  legislatore  si  potesse 
ritenere  abolito  altresì  nei  paesi  stranieri  il  principio  tot  haere- 
ditatcH  quot  territoria  (1). 

È  infatti  un  princiino  incontrovertibile  che  spetta  unica- 
mente alla  sovranità  territoriale  l'imperio  sul  territorio  e  sidle 
cose  immobili  che  lo  costituiscono,  e  che  nessuno,  sia  esso  cit- 


(1)  Ecco  come  avevamo  noi  risoluta  la  questione  proposta  attenendoci  ai 
principi i  generali  del  Diritto  : 

Regola  268.  «  Tutte  le  cose  che  si  trovano  attualmente  nel  territorio  di 
uno  Stato,  devono  essere  considerate  sommesse  all'  imperio  e  alla  giurisdi- 
zione del  sovrano  territoriale.  » 

170.  e  Nessnn  diritto  reale  sulle  cose  esistenti  nel  territorio  di  uno  Stato, 
qualunque  sia  la  sua  origine,  potrìi  essere  efficace  che  in  conformità  della 
logge  emanata  dalla  sovranità  territoriale.  Nessun  rapporto  giuridico  a  ri- 
guardo di  cose  esistenti  nel  territorio  di  uno  Stato  jìotrà  essere  e'ììcaee  se 
dallo  svolgimento  o  dal  riconoscimento  di  detto  rapporto  ne  derivi  utiosa 
diretta  o  indiretta  al  Diritto  pubblico  territoriale,  o  alle  leggi  che  concer- 
nono i  beni  e  che  siano  considerate  di  ordine  pubblico  »  (Diriilo  internazionale 
codificaiOf   2*  ediz.,  Torino  1898). 

Riconosciamo  quindi  che  giudicò  esattamente  il  tribunale  civile  di  Cor- 
beil  con  la  sna  sentenza  del  4  agosto  1897,  che  la  disposizione  della  leggo 
italiana  fondata  snl  concetto  dell'unità  della  successione  in  forza  della  quale 
l'interessato  domandava  che  i  suoi  diritti  succos.sorii  secondo  il  suo  statuto 
personale  dovessero  valore  rispetto  agli  immobili  situati  in  Francia  n ju  po- 
teva pnnto  essere  oflicace  in  Francia:  «  en  eftet,  disse  il  tribunale,  tant  que 
le  législatenr  n'aura  pas,  modifiant  la  loi  franf.iise,  édict<^,  ìi  1'  instar  du 
nouveau  Code  civ.  ital.,  que  les  successions  doivent  otre  r^glées  par  une 
loi  unique,  la  succession  mobilière  des  étmngors  habitaut  Io  territoirc  fran- 
i;aÌ8  sera  règie  par  leur  statut  persounol  et  leur  succesHion  immobilière, 
pour  leurs  immenbles  situós  en  Franco  par  le  statut  réol.  Corbcil,  4  agosto 
1897,  affare  Tasca  {Journ.  de  dr,  int.  pr.,   1898,  p.  568-70). 
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tadiiio  sia  esso  straniero,  jmò  acquistare  efficacemente  diritti 
reali  sugli  inimobili  situati  nel  territorio  dello  Stato  derogando 
a  qnanto  disiK)nga  la  legge  territoriale.  Se  si  volesse  supporre 
il  contrario  sarebbe  proprio  il  caso  nel  quale  si  attaglierebbe  il 
precetto  di  Paolo:  Extra  territorium  jns  dieendi  impune  non  pare- 
tur.  Idem  est,  et  si  supra  jtirisdictionem  suam  velit  jus  dicere  (1). 
Ritenuto  in  uiassima,  in  forza  di  quanto  abbiamo  detto,  che  il 
legislatore  di  ciascuno  Stato  può  limitare  l'  applicazione  della 
legge  straniera  rispetto  alle  cose  che  costituiscono  1'  eredità  e 
che  si  trovino  nel  territorio  dello  Stato  e  che  può  assoggettait? 
la  successione  straniera  all'  autorità  della  legge  territoriale  in 
quello  che  c<mcerne  altresì  la  capacità  a  succedei^  e  1'  ordine 
e  la  nii.sura  dei  diritti  successorii,  bisogna  ora  tener  presente 
che  in  Fnnicia  trovasi  sancita,  rispetto  alla  siu'cessioue  straniera, 
una  regola  ben  diversa  da  quella  che  è  stata  consa<*rata  nella 
legislazione  italiana. 

L'  articolo  3  infatti  del  Cod.  civ.  francese  così  dispone  : 
«  Les  immeubles,  nieme  ceux  possédés  par  des  étningers,  sont 
régis  par  la  loi  franyaise  ».  Ora  la  giurisprudenza  francese, 
considerando  le  leggi  di  successione  come  strettamente  connesse 
coir  ordinamento  i)olitico  ed  economico  dello  Stato,  ha  ritenuto 
costantemente  che  la  misura  dei  diritti  successorii  a  riguardo 
degli  inunobili  esistenti  in  Francia  deve  essere  determinata  e 
governata  dalla  legge  francese.  XuUa  può  valere  meglio  ad 
illustrare  tale  concetto,  che  l'  esiìosizione  dei  motivi  dinanzi 
la  Camera  dei  Tari  fatta  dal  M.  De  Serres,  (Iarde  des  sceaux, 
quando  si  trattò  di  discutere  la  legge  del  14  luglio  ISll),  la 
quale  amuiise  gli  stranieri  a  succedere  in  Francia  col  regime 
della  recii)rocità  ccmìpleta  e  assoluta:  «  IMiisqu'ils  (les  étran- 
gers),  disse  il  ministro,  sont  admis  à  disposer  des  leurs  biens 
immeubles  en  Francc,  puisqu'ils  auront  la  faculté  d'y  recueillir 
ceux  qui  leur  cchoueront  du  chef  d'  ctrangers,  ou  du  chef  de 
Franyais,  puisque  leurs  acquisitions  et  leurs  établissements 
ameneront  vraisemblablement  des  alliances  entre  eux  et  des 
Franca is,  il  (»st  natiirel  <le  denuinder  comment  seront  réglées  les 
successious  dont  ils  disi)oseront,  qu'ils  laisseront,  ou  auxquelles 
ils  seront  api>elés.  La  ré])onse  est  dans  1'  art.  3  Cod.  civ.  :  Len 

{!)  L.  20  Dig.  De  jurisdictione  lì,   1. 
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immenhlat,  uiéme  ceux  possédés  par  leu  ctrangertf,  soni  régin  pur 
la  lai  franca Ì8c.  Le  droit  coniinuii  est  qii'  on  ne  peiit  disposer 
des  biens  qu'  on  a  dans  im  pays,  que  confonuénient  aux  loia 
qni  ré^issent  cette  dispositìou.  Ainsi  un  (^tranj?er,  propriétaire 
en  Franee,  ne  i>ourra  tester  sur  ses  biens  de  Franee,  que  de  la 
iwrtion  disponible  d' aprèd  les  lois  franyaises  et,  s'  il  iiieurt 
intestata  la  suecession  en  France  sera  partagée  d'après  les  lois 
frau^aises.  «  Lorsqu'  on  les  assin'iile  (les  étrangers)  aux  Fran^ais 
qiiant  au  droit  de  succèder,  de  di8i)08er  et  de  recevoir,  on  ne 
peut  pas  ent^ndre  qu'  ils  useront  de  ce  droit  autrement  que 
les  Frau^ais.  Les  testateurs  ètrangers  ne  i>ourront  donc  donner 
sur  leurs  biens  en  France,  que  la  portion  disponible.  Leurs 
liéritiers  étrangers  n'  y  i)ourront  recueillir,  soit  par  donation, 
soit  par  testament,  soit  ab  intestata  que  conforméuient  à.  nos  lois, 
sauf  à  se  régler  d'  après  les  lois  de  leur  pays,  sur  la  partie  de 
suecession  qui  serait  située  hors  de  France». 

La  dichiarazione  di  principii,  es])licita  e  formale,  fatta  dal 
Ministro  (Guardasigilli  e  che  non  fu  menoinamente  contradetta 
nel  corso  della  discussione  valse  a  stabilire  senza  dubbiezze 
che,  a  riguardo  della  successione  degli  stranieri,  qualunque  i>o- 
tesse  essere  la  nazionalità  del  de  cujus,  degli  eredi,  dei  lega- 
tarii,  qualunque  potesse  essere  il  sistema  sancito  a  seconda  <lello 
statuto  personale  di  lui,  la  legge  francese  soltanto  ed  esclusi- 
vamente deve  regolare  ogni  diritto  proveniente  dalla  successione 
a  riguardo  dei  beni  immobili  situati  in  Franchia.  C'Onseguente- 
mente  risi>etto  alla  successione  immobiliare  bisogna  ritenere 
come  se  sia  a])ei'ta  una  separata  successione  a  norma  della  legge 
franciose,  a  cui  s])etta  regolare  la  devoluzione  degli  immobili  ed 
ogni  diritto  sui  medesimi  proveniente  dalla  successione.  Essa 
soltanto,  non  ostante  che  fossero  diverse  le  disposizioni  della 
legge  nazionale  di  tutti  gli  interessati,  dovrà  determinare  il 
valore  delle  disposizioni  testamentarie,  le  cause  d' indegnità,  i 
<liritti  di  riserva  spettanti  a  ciascuno  dei  successibili,  le  limita- 
zioni imposte  al  testatore  circa  la  facoltà  di  disporre  di  una 
data  ])arte  di  beni,  e  qualora  la  legge  straniera  accresca  o  di- 
minuisca questa  parte,  essa  dovnì  essere  reputata  inefficace  a 
riguardo  degP  immobili  ereditari  esistenti  in  Francia,  sempre 
l)el  principio  che  anche  gP  immobili  posseduti  ed  appartenenti 
a  stranieri  devono  essere  retti  dalla  legge  francese,  e  che  si^etta 
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a  questa  sola  e  sovrauaiueiite  di  regolare  e  (leterniinare  o^iii 
diritto  proveniente  dalla  successione  a  riguardo  degli  immolali 
che  fanno  imrte  d^l  territorio  francese. 

La  giurisprudenza  ha  costantemente  confermato  questi  prin- 
cipi!. Basti  rammentare  che  la  (-oite  di  Cassazione  eh.  eìrilCf 
con  la  sua  sentenza  del  2  aprile  1884,  nella  causa  Antcmelli  e. 
(largìa  de  la  Palmira,  ritenne  che:  «la  transmission  par  voie 
«  de  donation  des  biens  immeubles  situes  en  Trance  est  règie  par 
«  le  statut  veni  francai»,  et  non  par  le  statut  personnel  de  celui 
«dans  la  succession  duquel  ces  biens  se  trouvent.  En  cons?- 
«quence,  quels  que  soient  la  nationalité  des  intéressés,  et  le 
«  lieu  Olì  V  a<5te  qui  contient  V  institution  contractuelle  a  été 
«  passe,  e'  est  d'uprès  la  loi  franyaise  que  doivent  etre  appréciées 
«  la  valeur  de  cet  acte  et  la  legalità  des  stipulations  qu'  il  <»on- 
«  tient  ».  Fondandosi  su  questi  princii)ii  la  detta  Corte  cassò 
la  SL»ntenza  della  Corte  di  Parigi  del  12  marzo  1881  che  aveva 
deciso  che  la  donazione  fatta  da  uno  straniero  doveva  essere 
governata  dalla  sua  legge  personale,  «  encore  bien  que  V  objet 
donne  fut  un  immeuble  fran5ais»,e  decise  invece  che  tutto  dovesse 
dipendere  dalla  legge  francese,  e  considerando  che  la  donazione 
era  valida  8ec<mdo  l'art.  1082  del  Cod.  civ.  francese  la  ritenne 
valida  i)er  quello  che  concerneva  gV  immobili  della  successione 
situati  in  Francia  nonostante  che  1'  atto  poteva  essere  attaccato 
ed  impugnato  in  forza  delle  dis])osizioni  [)roibitive  secondo  lo 
statuto  personale  (1). 

La  Corte  di  Parigi  ha  pure  ritenuta  la  stessa  massima  nel 
caso  di  una  successione  straniera  devoluta  a  stranieri  decidendo 
che  «le  paiiage  d' immeubles  situés  en  France  demeure  régis  par 
la  loi  franyaise  »,  e  ciò  per  la  sola  considerazione  che  ogni  parte 
del  suolo  francese,  a  chiunque  esso  appartenga,  è  soggetta  alla 
legge  francese  «  aux  termes  de  Partide  3  du  C.  civ.  et  que  cet 
article  a  été  diete  dans  un  intérét  de  sécurité  nationale  et 
<l'ordre  public  »   (2). 


(1)  Coiifr.  Jonnial  de  droii  bit.  prive,  1885,  p.  77.  Vedi  pure  Pan,  17  janv. 
1872.  (AVr.,  72,  2,  23:{);  Casi».  31  marzo  1874  {DalL,  1874,  1,  299):  Cass.  20 
giugno  1887,  Droit  <lu  2  juil.  1887;  Ciiakot,  Dcm  ttu c:  nur  Vari.  726]  Dai.loz, 
V.  Loi,  N.  416,  418  etc. 

(2)  Atture  PrencoBse,  del  Drogo,  Coll^d^\ppel  de  Pari»,  l*Ch.,  31  d^c.  1889. 
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Foiidaiulosi  su  (jiiesti  principii  si  può  ritenere  come  certo  ed 
ìudubitato  che  i)er  gP  immobili  della  successione  del  Sig.  X.  X. 
situati  in  Francia,  la  devoluzione  dei  medesimi,  il  diritto  8i>et- 
tante  al  de  cujns  di  dis]M)rre,  o^ni  diritto  spettante  agli  eredi 
sui  medesimi,  tutto  dev'  essere  sovranamente  regolato  dalla 
legge  francese  e  che  ogni  disposizione  della  legge  straniera 
regolatrice  della  successione  dev'essere  rejmtata  inefficacie  e  di 
nessun  valore  a  riguardo  degli  iunuobili  esistenti  in  Francia. 
Non  si  |K)trebbe  certo,  per  contradire  tale  conclusione,  fondarsi 
sulla  dis])osizione  dell'  art.  8  del  titolo  preliminare  del  ( 'odice 
civile  italiano  adducendo  che  siccome  si  tratta  della  successione 
di  un  Italiano  e  1'  eredità  considerata  nel  suo  insieme  essendo 
la  continuazione  della  persona  del  defunto,  non  può  essere  re- 
golata che  dalla  legge  stessa,  che  regolava  il  defunto  medesimo, 
come  ebbe  a  dire  la  stessa  Cassazione  francese  nella  sua  sen- 
tenza del  12  gennaio  LS6D  :  (1)  che  consc^guentemente,  avendo 
il  legislatore  italiano  disp)st  >  eh?  i  diritti  dei  su'jcessibili 
devon^  essere  retti  dalla  legge  nazionale,  qualunque  sia  la  natura 
dei  beni  ed  in  qualunque  luogo  siano  situati,  la  disposizione 
testamentaria  del  de  cujua  debba  reputarsi  efficace  anche  rispetto 
ai  beni  esistenti  in  territorio  francese. 

In  contrario  bisogna  richiamare  quello  che  abbiamo  già  detto, 
che,  cioè,  le  disposizioni  sancite  nel  titolo  preliminare  del  nostro 
Codice  civile,  tutto  che  concernano  il  regolamento  di  rapporti 
di  diritto  privato  internazionale,  non  hanno  di  certo  autorità 
rispetto  agli  Stati  stranieri.  Poteva  forse  il  legislatore  italiano 
pretendere  di  dettare  la  legge  al  mondo  f  Nessuna  disp:)sizione 
legislativa  può  avere  autorità  imperativa  oltre  i  limiti  dentro 
i  quali  può  esplicarsi  la  giurisdizione  e  la  potestà  del  legislatore. 

Da  quanto  abbiamo  detto  ne  consegue,  che  la  massima  san- 
cita dal  legislatore  italiano  all'  art.  8  non  può  avere  nessuna 
autorità  in  Francia,  e  che  il  magistrato  francese  non  può  re- 
l>utarsi  tenuto  a  riferirsi  alla  detta  massima  per  determinare  i 
diritti  successorii  di  coloro,  che  siano  chiamati  a  raccogliere  la 
eredità  di  un  Italiano  apertasi  in  Francia,  ma  che  deve  bensì 
attenersi  alla  legge  del  suo  i)ae8e  e  determinare  quindi  a  norma 


(1)  Journal  du  Palah,   1869,  pag.  311. 
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della  medesima  la  niisura  dei  diritti  sueeessorii  e  senza  preoc- 
cuparsi di  quello  che  dispone  la  le^ge  i)er8onale  del  de  cujns. 
Ma  se  così  stanno  le  cose  i  nostri  contradittori  potrebbero  aver 
ragione  di  osservare  clie  la  rejjola  sancita  all'  art.  8  del  titolo 
preliminare  del  (Vxlice  civ.  italiano  che  dice  <li  qualunque  natura 
siano  i  beni  ed  in  qualunque  paese  si  trovino  non  è  altro  che 
una  redola  dottrinale  :  una  dichiarazione  legislativa  senza 
importanza  i>ratica. 

ìs^on  è  affatto  così.  La  nulla  intelligenza  del  mentovato  arti- 
colo dipende  da  che  non  si  tiene  in  debito  conto  la  vera  i)or. 
tata  della  disposizione.  Abbiamo  più  volte  detto  e  ripetuto  che 
il  le«:islatore  italiano  dava  una  norma  i>er  decidere  ai  {giudici 
dello  Stato,  e  che  la  portata  giuridica  della  disiwsizione  sta 
soltanto  dentro  i  limiti,  dentro  i  quali  può  sussistere  l' iwiper/atM, 
V  auctoritaH  e  la  jurhdietio  della  sovranità   italiana. 

Bisogna  conseguentemente  ammettere  che  ogni  qual  volta  il 
magistrato  italiano  ]>ossa  ritenersi  investito  della  giurisdizione 
per  decidere  circa  i  diritti  ereditarii,  e  può  ritenersi  investito 
non  solo  quando  la  successione  siasi  ai)erta  in  Italia,  ma  altresì 
quando  siasi  ai)erta  alP  estero  (1),  dato  che  i  beni  ereditarii 
si  trovino  parte  in  Italia,  parte  nei  paesi  stranieri,  esso,  il  giudice 
italiano,  deve  decidere  le  controversie  relative  alP  ordine  di 
succedere  e  alla  misura  dei  diritti  successorii  attenendosi  alla 
legge  nazionale  del  de  eujus  considerando  tutti  i  beni  che  co- 
stituiscono V  eredita  di  qualunque  natura  essi  siano ,  ed  in 
qualunque  paese  si  trovino  situati,  come  se  formassero  una  sola 
massa  patrimcmiale.  Ne  mancano  al  certo  i  casi  nei  quali  la 
disposizione  sancita  all'  articolo  8  può  si>iegare  la  sua  autorità 
ed  avere  effetto  pratico,    e    ci  limitiamo  ad  accennarne  alcuni. 

Supponiamo,  a  modo  d'esempio,  che  la  morte  d'uno  Si>agnuolo 
avvenga  in  un  paese  straniero,  dove  egli  si  trovi  domiciliato, 
0  che  apertasi  ivi  la  successione  di  lui,  in  forza  di  quanto  di- 
si)one  la  legge  territoriale  debba  essere  applicata  la  legge  del 
suo  domicilio  i>er  regolare  1'  ordine  di  successione  e  la  misura 
dei  diritti  successorii. 

Supponianu)  che  concorra  alla  successione  il  coniuge  suxwr- 
stite  e  che  secondo  la  legge  del  paese  del  domicùlio  del  defunto. 


(1)  Coiifr.   l'art.  94  del  Codice  di  proc.  civ.  italiiiiio. 
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che  in  forza  della  dÌ8i)osizioiie  sancita  dal  sovrano  territoriale 
sarebbe  applicata  i>er  regolare  i  diritti  spettanti  al'  coniuge 
sui>erstite  sui  beni  del  defunto  ivi  esistenti,  la  parte  a  lui  spet- 
tante fosse  minore  di  quella  che  gli  dovrebbe  essere  attribuita 
secondo  il  codice  spagnuolo. 

Supponiamo  che  una  parte  considerevole  dei  ì)enl  del  de  cujus 
si  trovi  in  Italia,  e  che  il  coniuge  superstite  istituisse  l'azione 
dinanzi  ai  tribunali  italiani  e  che  domandasse  che  gli  fosse 
attribuita  la  parte  a  lui    spettante  quale  erede  di  suo   marito. 

Il  tribunale  italiano,  non  potendo  decidere  altrimenti  tale 
controversia  che  in  base  di  quanto  dispone  il  legislatore  all' arti- 
colo 8,  non  potrebbe  preoccuparsi  della  legge  vigente  nel  luogo 
in  cui  siasi  aperta  la  successione,  ma  dovrebbe  bensì  attenersi 
a  quanto  dispone  il  codice  civile  spagnuolo  ed  applicare  quindi 
fx;M  articoli  834-39  per  decidere  prima  circa  l'ordine  di  succe- 
dere, e  iK)i  determinare  la  i)arte  ereditaria  a  tale  coniuge  spot- 
tante.  Per  fare  ciò,  egli  dovrebbe  considerare  tutto  il  patrimonio 
(^ome  formante  una  sola  massa,  indipendentemente  dai  territori 
nei  quali  esistono  i  beni,  e  siccome  il  codice  spagnuolo  attri- 
buisce alla  vedova,  che  non  sia  separata  personalmente  o  clje 
sia  separata  per  col])a  del  marito  defunto,  una  parte  in  usufrutto 
uguale  a  quella  che  ò  attribuita  come  riserva  a  ciascuno  dei 
figli  o  discendenti  legittimi  non  beneficati,  deve  attribuire  al 
coniuge  il  diritto  ereditario  in  tale  misura.  Tenendo  conto  poi 
che  il  legislatore  spagnuolo  all'  articolo  838  dispone  che  gli 
eredi  possono  pagare  la  parte  di  usufrutto  o  assegnando  una 
rendita  o  il  prodotto  di  beni  determiuiiti,  stabilito  ciò  d' accordo 
o  con  sentenza  del  giudice,  e  che,  finche  ciò  non  si  realizzi, 
tutti  i  beni  della  successione  devono  reputarsi  gravati  dal  pa- 
lpamento della  parte  d'  usufrutto  spettante  al  coniuge  superstite, 
ci  pare  chiaro  che  il  magistrato  italiano  potn\  non  solo  deter- 
minare in  forza  dell'  art.  8  la  misura  del  diritto  del  coniuge 
attenendosi  alla  legge  spagnuola,  ma  i)rovvedere  altresì  all'ese- 
cuzione della  sua  decisione,  autorizzando  il  coniuge  a  garantirsi 
sui  beni  ereditari  esistenti  in  Italia  per  ottenere  il  pagamento 
della  parte  a  lui  si)ettante. 

Così  jmre  dovrebbe  essere  risoluta  la  questione  nell'ipotesi 
che  si  trattasse  della  successione  di  un  Italiano,  che  avesse 
lasciato  beni  in  Italia  e  all'estero  :  qualora  il  coniuge  superstite 

2  —  FiORR.  Quetlioni  di  DiriUo. 
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concorresse  alla  successione  di  lui.  Bisognerebbe  anche  in  questo 
caso  che  il  giudice  italiano  si  riferisca  alla  legge  nostra  i)er 
stabilire  la  misura  del  diritto  successorio  spettante  ai  coniuge 
superstite  attenendosi  agli  articoli  812  e  seg.  del  Codice  civile 
italiano  e  che  per  deteiminare  tale  diritto  formasse  una  massa 
di  tutti  i  beni  di  qualunque  natura  essi  siano  ed  in  qualunque 
luogo  situati  fissando  la  i)arte  del  coniuge  rispetto  alla  eredità 
considerata  come  universitafi.  Esso  potrebbe  inoltre  tutelare  il 
diritto  del  coniuge  che,  secondo  la  legge  nostra,  è  un  diritto  di 
credito  rispetto  all'  eredità  e  garantirlo  nei  modi  e  nelle  forme 
stabilite  dalla  nostra  legge. 

Xella  stessa  guisa  il  giudice  italiano  dovrebbe  procedere  se 
si  trattasse  di  dover  detenninare  i  diritti  successorii  degli  eredi 
legittimi  rispetto  ad  una  eredità  straniera  composta  di  beni 
esistenti  parte  in  Italia  ed  in  parte  in  paesi  stranieri. 

8upi)oniamo,  a  modo  di  esemi)io,  che  un  Francese  domiciliato 
in  un  paese,  ove  secxmdo  la  legge  sia  sancita  la  nonna  che  la 
suc(»essione  legittima  o  testamentaria  debba  essere  retta  <lalla 
legge  del  domicilio  del  de  eujnn  sia  egli  cittadino  che  straniero, 
abbia  fatto  ivi  testamento,  disponendo  dei  suoi  beni  esistenti 
in  parte  nel  paese  del  suo  domicilio,  in  part<5  in  Francia,  in 
parte  in  Italia.  Dato  che  con  tale  testamento  valido  secon<lo  la 
legge  del  suo  domicilio,  egli  avesse  leso  il  diritto  spettante  ai 
riserva  tari  a  nonna  degli  articoli  913  e  seguenti  del  (-odice  fran- 
cese, o  che  avesse  preterito  uno  dei  legittimari,  il  quale  fosse 
stato  da  lui  diseredato  attenendosi  a  quanto  in  ordine  a  ciò 
disponga  la  legge  del  suo  domicilio,  la  quale  dal  sovrano  ter- 
ritoriale sia  dichiarata  applicabile  i)er  regolare  la  successione 
di  lui.  Supponiamo  che  il  legittimario  leso  o  preterito,  fondan- 
dosi sull'articolo  820  del  Co<lice  civile  francese,  che  attribuisce 
al  coerede  il  diritto  di  dimandare  in  natura  la  quota  dei  mobili 
e  degli  immobili  della  successione  a  lui  spettante,  istituisca 
l'azicme  dinanzi  al  tribunale  italiano  i)er  ottenere  la  quota  dei 
beni  immobili  e  mobili  esistenti  in  Italia  a  lui  spettante  come 
legittimario.  In  tale  evenienza,  il  magistrato  italiano,  essendo 
tenuto,  a  norma  dell'articolo  8,  a  decidere  in  confonnità  della 
legge  Tiaziimale  del  de  cujm  quanto  concerne  1'  ordine  di  suc- 
cedere, la  misura  del  diritto  successorio  e  la  intrinseca  validità 
della  disposizione  testamentaria,  in  qualunque  pa^se  si   trovino 
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i  beni,  non  potrebbe  fare  altrimenti  che  riferirsi  alla  legge 
francese  i)er  decidere,  innanzi  tntto,  se  V  instante  possa  o  no 
essere  considerato  tra  le  persone  chiamate  nella  successione 
come  erede  riservatario.  Dato  poi  che  tale  debba  essere  repu- 
tato, i>er  decidere  se  la  disposizione  testamentaria  possa  o  no 
ritenersi  valida,  e  se  debba  o  no  essere  ridotta,  tenendo  conto 
(Iella  misura  del  diritto  successorio  spettante  al  riservatario, 
dovrebbe  pure  attenersi  alla  legge  francese,  la  quale  <leteruiina 
la  porzione  di  cui  si  può  disporre  per  testamento.  Per  fare  ciò, 
egli  dovrebbe  uniformarsi  alla  norma  sancita  dal  legislatore 
italiano  alP  articolo  8,  che  cioè  il  i>atrimonio  del  defunto  devo 
essere  considerato  come  una  entità  unificata  dal  vincolo  giuri- 
dico, che  collega  i  beni,  e  gli  elementi  che  li  compongono,  alla 
persona  del  morto,  e  quindi  dovrebl)e  formare  una  sola  massa 
di  tutti  i  beni  esistenti  in  Italia,  in  Francia  e  nel  i)aese  stra- 
niero, a  fine  di  determinare  la  misura  <lel  diritto  spettante 
all'  erede  riservatario  francese  rispetto  a  tutto  il  patrimonio  del 
de  cujusj  considerato  come  una  universalità.  Determinata  così  la 
parte  della  successione,  che  secondo  la  legge  francese  costituisce 
la  riserva,  e  stabilita  la  misura  del  diritto  spettante  al  riserva- 
tario, x)otrà  decidere  innanzi  tutto  se  debba  o  no  i)rocedersi  alla 
riduzione  della  disposizione  testamentaria  e  stabilire  in  ogni 
caso  la  quota  spettante  al  coerede.  Tale  decisione  del  giudice 
italiano  non  potrebbe  essere  al  certo  efficace  per  attribuire  a 
detto  coerede  il  diritto  a  lui  spettante  sui  beni  esistenti  nel 
paese  ove,  secondo  la  legge,  la  successione  dello  straniero  deve 
essere  sommessa  alla  legge  del  domicilio,  ma  potrebbe  provve- 
dere alla  esecuzione  della  sua  sentenza  rispetto  ai  beni  mobili 
ed  immobili  esistenti  in  Italia. 

Determinata  intatti  la  parte  spettante  all'erede  riservatario 
francese  secondo  la  sua  legge  nazionale,  e  tenemlo  conto  che 
esso  in  forza  della  disposizione  sancita  all'art.  82G  del  ('Odice 
francese  (che  è  conforme  all'art.  1)87  del  Ood.  civ.  it.)  ha  diritto 
di  domandare  in  natura  la  parte  dei  beni  mobili  ed  immobili 
che  costituiscono  la  riserva,  i)otrà  attribuire  all'erede  la  parte 
dei  beni  mobili  ed  immobili  dell'eredità  esistente  in  Italia. 

Tutto  ciò  abbiamo  stimato  opportuno  notare  a  fine  di  spie- 
gare come  l'art.  8  del  tit.  prel.  del  (Codice  civ.  italiano  non  è 
al  cello  una  dichiarazione  legislativa  dottrinale  e  senza  impor- 
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tanza  pratica.  Bisogna  intenderla  al  giusto,  tenendo  sempre 
fermo  il  concetto  che  il  giudice  italiano  può  in  forza  dell'arti- 
colo 8  dichiarare  ed  attribuire  i  diritti  successorìi  rispetto  al- 
l'eredità  straniera  come  diritti  personali,  e  che  può  attribuirli 
come  tali  considerando  l'eredità  uti  universltas^  ma  che  non  può 
attribuire  i  diritti  in  parola  come  diritti  reali  ed  effettivi  sugli 
immobili  esistenti  nei  paesi  stranieri. 

Tenendo  presenti  i  principii  esposti  fino  a  questo  punto  riesce 
evidente  che  il  legislatore  italiano  non  poteva  ne  si  è  mai 
proposto  di  abrogare  colla  massima  sancita  all'  articolo  8  le 
leggi  dei  paesi  stranieri  fondate  sul  concetto  quot  tcrritoria  i4>i 
liaereditaUH,  I^sso  non  lo  poteva,  perchè  non  aveva  tanta  auto- 
rità. Esso  non  se  lo  è  proposto,  una  volta  che  sanciva  in  modo 
generale  all'  art.  7  il  principio  che  i  beni  immobili  devono  re- 
putarsi soggetti  alle  leggi  del  luogo  ove  sono  situati.  Con  tale 
principio  ])roclamato  in  modo  assoluto  e  generale  il  legislatore 
italiano  ha  consacrato  il  rispetto  dovuto  alla  lex  rei  sitae. 

Cosi  stando  lo  cose,  tenendo  ora  presente  che  in  Francia 
secondo  la  dottrina  tradizionale  (che  non  possiamo  al  certo 
approvare),  le  leggi  delle  successioni  sono  considerate  strettoi- 
mente  connesse  con  le  leggi  politiche  e  con  1'  ordine  pubblico 
per  lo  che  si  esclude  qualsisia  autorità  di  legge  straniera  i)er 
regolare  la  successione  immobiliare.  Tenendo  presente  che  i  giu- 
risti sostengono,  come  dìfe  Demangeat ,  «  que  la  souveraineté 
territoriale  peut  étre  considérée  comme  lésée,  si  l'on  i>ermettait 
que  les  lois  d'une  nation  eu  matière  de  succession  des  immeu- 
bles  étendissent  leur  eftica<iité  sur  les  immeubles  situés  dans  les 
territoires  fran^ais,  et  qu'il  y  a,  par  conséquent,  un  intérét  pu- 
blic à  ce  que  notre  loi  fran^*aise  choisisse,  tonte  succession 
laissée  en  France  par  quelque  iiersonne  que  ce  soit  »  (1).  Tenendo 
presente  che  l' art.  3  del  Cod.  civ.  francese  sUituisce  :  «  Les 
«immeubles,  meme  ceux  i>ossédés  par  des  étrangers,  sont  regis 
«  par  la  loi  fran^aise  »  e  che  la  giurisprudenza  ha  ritenuto  co- 
stantemente che  tale  articolo  ha  consacrato  l'antica  teoria,  che 
cioè  tutte  le  disposizioni  legislative  che  concernono  gì'  immobili 
hanno  il  carattere  di  statuti  reali  e  che  devono  governare  con- 
seguentemente ogni   diritto  relativo  alle  cose  anche  quando  la 


(1)  Demangkat,   Condition  dett  étranqers,  pag.  337. 
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persona^  a  cui  il  diritto  appartiene,  sia  imo  straniero.  Tenendo 
presente  clie  la  ^giurisprudenza  francese  lia  consacrato  in  modo 
certo  e  costante  che  tutte  le  disposizioni  legislative  sancite  dal 
legislatore  francese  yier  regolare  la  successione  ab  intestato,  quelle 
per  determinare  la  riserva  e  la  quotità  dei  beni  di  cui  si  può 
disporre  i)er  testamento,  quelle  che  proibiscono  le  sostituzioni, 
quelle  che  regolano  il  diritto  di  rappresentazione  e  via  dicendo 
devono  avere  autoriti\  imperativa  anclie  rispetto  agli  stranieri 
seini)re  che  si  tratti  di  applicarle  agli  immobili  da  essi  posse- 
duti in  Francia  (1). 

Tenendo  presente  tutto  ciò  si  imo  dubitare  che  la  successione 
del  sig.  X.  X.  iHiY  (piello  die  concenie  il  valore  del  testamento, 
la  misura  dei  diritti  spettanti  ai  figli  di  lui  rispetto  agli  immo- 
bili lasciati  dal  defunto  ed  esistenti  in  territorio  francese  deb- 
bano essere  retti  unicamente  ed  esclusivamente  dalla  legge  fran- 
cese ì  J^isogna  senza  dubbio  x>»*^^*6<l^i**^  in  tal  caso  come  se  il 
defunto  X.  X.  avesse  lasciato  un'  eredità  distinta  e  completa- 
mente separata  costituita  dai  beni  immobili  a  lui  appartenenti 
od  esistenti  in  territorio  francese,  e<l  applicare,  pel  regolamento 
dei  diritti  successorii  spettanti  secondo  la  legge,  e  per  deci- 
dere circa  il  valore  giuridico  del  testamento,  la  legge  francese. 

Può  ammettersi  V  autorità  della  legge  nazionale  del  defiinto 
X.  X.  soltanto  i)er  i  beni  mobili  di  lui  esistenti  in  Francia. 
Questo  diciamo  perchè  a  norma  dei  princii)ii  consacrati  nelle 
numerose  sentenze  rese  dai  tribunali  e  dulia  Corte  di  Cassazione 
francese  si  ammette  in  massima  l'autorità  della  legge  nazionale 
del  de  cujus  per  regolare  la  successione  mobiliare. 

Ci  basti  rammentare  che  la  Corte  di  Lione,  colla  sua  sen- 
tenza del  21  giugno  1871  (2),  decise  che,  quantunque  la  succes- 
sione del  defunto  straniero  erasi  apei-ta  in  Francia,  pel  patri- 
monio mobiliare  dovea  essere  applicata  la  legge  nazionale.  Così 
pure  statuì  la  Cassazione  francese  colla  sua  sentenza  del  dì  22 
febbraio  1882  in  causa  Ditchl.  Confermando  essa  le  sue  prece- 
denti decisioni  disse:  «La  succession  mobilière  de  Pétranger  qui 
meurt  en  France  sans  avoir  obtenu  du  Gouvernement  fran^ais 


(1)  Confr.  Besao^OD,  25  jniUet  1876,  Balinìger  {Journ,  du  Pai.,  pag.  79, 
1007)  ;  Caas.  req.,  31  inars  1874,  Sebaiiiii  e.  Loiifrani  {Journ.  du  Pai.,  1874, 
pag.  881). 

(2)  Journal  du  Palais,  1872,'  p.  900  e  le  note  ivi. 
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l'autorisation  cl'y  fixer  son  domicile  est  règie  par  la  loi  nationale 
de  cet  étranger  »  (1). 

La  distinzione  tra  la  legge  regolatrice  della  successione  im- 
mobiliare e  quella  che  deve  governare  la  sue<»es8Ìone  mobiliare 
trovasi  stabilita  nella  dottrina,  e  confermata  costantemente  dalla 
giurisprudenza  ed  aggiungiamo  che  nelle  convenzioni  relative 
alle  successioni  concluse  dalla  Francia  colP Austria  V  11  dicem- 
bre 1866;  colla  Russia  il  1°  aprile  1874;  colla  Serbia  il  18 
giugno  1883;  col  Messico  il  27  novembre  1886;  colla  Svizzera 
il  15  giugno  1869  e  tacciamo  di  altre ,  trovasi  espressamente 
stabilito  che  la  successione  agP  immobili  deve  essere  regolata 
secondo  la  legge  del  paese  ove  sono  situati  e  clie  la  successione 
al  x>«itrimonio  mobiliare  ai)partenente  al  de  cujus  ed  esistente 
nel  territorio  delP  altra  parte  contraente ,  anche  quando  il  de- 
funto era  ivi  stabilito,  deve  essere  retta  in  conformità  delle  leggr 
dello  Stato  a  cui  esso  apparteneva. 

Concludendo  quindi  diciamo  <jhe  agi'  immobili  appartenenti 
al  defunto  !N^.  X.  ed  esistenti  in  Francia  deve  essere  applicata 
la  legge  francese  e  che  la  i>arte  si)ettante  alla  figlia  di  lui  come 
riserva,  della  quale  il  defunto  non  poteva  disporre  per  testa- 
mento, deve  essere  determinata  a  norma  dell'art.  913  del  Codice 
civile  francese,  per  lo  che  alla  figlia  deve  essere  attribuita  la  terza 
luirte  ad  essa  spettante  a  nonna  del  codice  francese  e  non  già 
la  ([uarta  i)arte  che  toccherebbe  ad  essa  a  norma  dell'art.  805 
del  Cod.  civ.  italiano. 

II. 

Dato  che  il  figlio  chiamato  col  testamento  a  raccogliere  la  metà 
dell'  eredità  non  possa  conseguire  la  metà  degV  immobili  esi- 
stenti in  Francia,  potrà^  per  conseguire  la  metà  di  tutta  la  for- 
tuna del  defunto  padrCj  compensarsi  nella  divisione  dei  mobili 
ereditarne 

In  forza  di  ([uanto  abbiamo  detto  si  può  ritenere  come  sta- 
bilito, che  la  figlia  di  X.  X.  concorrendo  nell'eredità  del  defunto 
padre  col   iuoi)rio   fratello  ha  il   diritto   di    conseguire   per  gli 


(1)  Journal  du  ralai«,  1882,  p.  993  e  le  note  ivi. 
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immobili  esistenti  in  Francia  la  t^rza  parte,  essendoché,  a  norma 
del  Codie>e  civile  francese,  il  de  eujtcs  avendo  due  figli  non 
poteva  disi)orre,  col  testamento,  che  del  terzo  di  tutto  il  suo 
patrimonio,  laonde  i  due  terzi  costituiscono  la  riserva  dovuta  ai 
due  figli  coeredi  legittimi.  Siccome  poi,  secondo  Ubbiamo  già 
detto,  per  la  successione  mobiliare  si  ammette  anche  in  Francia 
Papplicazione  della  legge  nazionale  del  defunto,  cosi  trattandosi 
di  successione  italiana  e  dovendosi  applicare  la  legge  italiana 
per  determinare  la  riserva,  questa,  a  norma  dell'art.  805,  deve 
ritenersi  costituita  dalla  metà  di  tutto  il  patrimonio  e  quindi 
alla  figlia  deve  essere  attribuita  la  quai-ta  parte  del  patrimonio 
mobiliare  e  il  resto  al  fratello  di  lei  in  forza  della  legge  e  del 
testamento. 

Riesce  evidente  che  in  tal  modo  il  fratello  nella  liquidazione 
e  divisione  di  tutta  l'eredità  verrebbe  a  prendere  meno  di  quello 
che  a  lui  lasciava  il  padre ,  il  quale  lo  avea  chiamato  con  il 
testamento  a  raccogliere  la  metà  di  tutta  la  sua  fortuna. 

Il  defunto  aveva  detto  così:  «Volendo  servirmi  della  facoltà 
«  che  mi  è  accordata  dall'  art.  805  del  Cod.  civile  italiano  di 
«  disporre  della  metà  di  tutti  i  miei  beni  io  di(»-hiaro  col  pre- 
«  sente  atto  di  legare  a  mio  figlio  fino  alla  concorrenza  della 
«  detta  metà  disponibile  la  proprietà  piena  ed  intera  di  tutti  i 
«  beni  mobili  ed  immobili,  di  qualunque  natura  essi  siano,  che 
«  comporranno  la  mia  successione  senza  alcuna  eccezione  nò 
«  riserva  ».  ♦ 

Considerando  che,  a  norma  dell'art.  8  tit.  prel.  Cod.  civ.  ita- 
liano, deve  applicarsi  la  legge  nazionale  del  de  cujm  per  rego- 
lare 1»  successione  di  qualunque  natura  siano  i  beni  ed  in 
qualunque  paese  si  trovino:  considerando  (^he  secondo  il  codice 
civile  italiano  il  defluito,  italiano,  poteva  disporre  della  metà  di 
tutto  il  suo  patrimonio,  e  che  col  testamento  avea  lasciato  a 
suo  figlio  tutto  il  disponibile,  sorgeva  la  questione  se  dovea 
ammettersi  il  diritto  del  figlio  di  conseguire  effettivamente  la 
metà  di  tutta  la  fortuna  paterna,  e  se  per  conseguirla  egli  potea 
accampare,  dinanzi  al  tribunale  francese,  il  diritto  di  essere  com- 
pensato, nella  divisione  dei  mobili,  di  quanto  veniva  a  perdere 
nella  divisione  degli  immobili ,  a  fine  di  rendere  cosi  efiìcace 
la  disposizione  del  padre,  che  avea  legalmente  disposto  secondo 
la  sua  legge  nazionale. 
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In  altre  parole  il  tlf«:lio  avea  ragione  di  fondare  sull'art.  8  il 
diritto  alla  compensazione  t 

Codesta  questione  presenta  in  v^erità  il  carattere  di  ofjni  que- 
stione delicata  e  difficoltosa.  Non  si  tratta  infatti  di  8ai)ere  se 
il  diritto  sutcessorio  debba  essere  regolato  dalla  7ftr  rei  siine  o 
dalla  legge  x>^r8onale  in  forza  della  disi>osizione  sancita  dal 
legislatore  italiano  all'art.  8.  Ma  si  tratta  bensì  di  sapere  se 
avendo  il  legislatore  italiano  considerata  l'eredità  come  un'?*«i- 
versitaSj  ed  attribuendo  egli  al  x)adre  la  facoltà  di  dÌRi)orre  della 
metà  di  tutto  il  patrimonio,  quantanclie  egli  avesse  due  o  ]nù 
figli ,  la  disposizione  fatta  dal  padre  debba  valere  nel  senso,  che 
la  divisione  effettiva  della  eredità  debba  essere  fatta  in  guisa 
che  il  figlio  consegua  la  metà  di  tutta  la  fortuna. 

A  primo  aspetto  si  potrebbe  sostenere  che,  siccome  il  legis- 
latore italiano  all'art.  8  considera  l'eredità  come  Mii^unìcersifaH 
e  dispone  che  la  validità  intrinseca  delle  disposizioni  testamen- 
tarie deve  essere  regolata  dalla  legge  nazionale  del  de  cw/jw, 
avendo  il  testatore  dispovsto  in  conformità  della  i)roinia  legge 
nazionale,  che  il  figlio  deve  avere  la  metà  del  patrimonio  ere- 
ditario, volendo  attribiure  un  valore  a  tale  disimsizione,  la  di- 
visione deve  essere  fatta  in  guisa  da  mantenere  le  proi>orzioni 
stabilite  col  testamento ,  comprendendo  nella  formazione  della 
massa  anche  i  beni  esistenti  in  Francia ,  essendoché  il  legisla- 
tore ital.  all'art.  8  dichiara  ai>]>licaì)ile  la  legge  nazionale  del 
de  cujus  di  qualunque  natura  sijmo  i  beni  ed  in  qualunque  luogo 
essi  trovansi  situati.  Ncm  si  potrebbe  certo  contestare  che  gì'  im- 
mobili situati  in  Francia  devono  ritenersi  sommessi  alla  legge 
francese ,  e  che  il  diritto  ereditario  spettante  a  ciascuno  dei 
coeredi  debba  essere  determinato  a  norma  della  legge  francese 
Siccome  ]>erò,  applicandosi  tale  legge  i)er  determinare  i  diritti 
della  figlia,  viene  ad  essere  turbata  la  misura  del  diritto  attri- 
Iniito  al  figlio,  e  legalmente  attribuito  in  conformità  della  legge 
nazionale  del  de  cujus^  così  per  ristabilire  la  misuni  secondo  le 
prescrizioni  dettate  col  testamento,  bisogna  ammettere,  che  il 
figlio  i>ossa  domandare  di  essere  c(mi|K*nsato  e  che  sia  a  lui 
attribuita  nella  divisione  dei  uu)bili  una  parte  sufficiente  a  che 
egli  consegua  la  metiì  di  tutta  la  fortuna  lavsciata  dal  ]mdre 
defunto.  Non  si  tratterebbe  di  disconosirere  l'autorità  della  legge 
francese,  ma  risiK^ttando  jmre  (piello  che  essa  dispone,  si  mire- 
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rebbe  soltanto  a  volere  che  il  giudice  francese  dia  esecuzione 
al  testamento,  autorizzando  il  figlio  a  comi)en8arsi  di  quello  che 
egli  verrebbe  a  perdere  nella  partizione  degP  immobili  esistenti 
in  Francia,  onde  mantenere  così  la  misura  del  suo  diritto  in 
conformità  del  testamento  fatto  in  base  alla  legge  italiana. 

Tale  forma  di  argomentazione  seduce  a  primo  aspetto,  ma 
non  |K)SSÌamo  ritenerla  ben  fondata  sui  princii)ii  del  Diritto. 
Basta  infatti  considerare  attentamente  quale  sia  il  fondamento 
giuridico  del  diritto  alla  compensazione  e  quando  essa  possa 
aver  luogo,  i)er  convincersi  che  nel  caso  in  discussione  non  si 
può  accampare  il  diritto  alla  compensazione. 

8econdo  i  generali  principii,  colui  che  è  creditore  di  una  data 
somma,  e  che  è  in  pari  tempo  debitore  rispetto  alla  medesima 
persona ,  può  operare  la  compensazione  fino  alla  concorrenza 
della  quantità  corrispondente  a  quello  che  ha  diritto  di  rice- 
vere. Per  potere  quindi  ammettere  la  compensazione  nel  caso 
nostro  bisognerebbe  supporre,  che  Perede  nel  disponibile  in  forza 
della  legge  italiana  avesse  acquistato  un  diritto  reale  ed  effet- 
tivo SII  tutti  i  beni  che  formino  P eredità,  e  che  avendo  il 
testatore  lasciato  a  lui  la  metà  di  tutto  il  suo  patrimonio,  egli 
abbia  acquistato,  in  forza  della  disi)OSÌzione  testamentaria,  il 
diritto  reale  ed  effettivo  sulla  metà  degP  immobili  esistenti  nei 
pjiesi  stranieri,  e  che  non  potendo  poi  conseguire  quanto  a  lui 
spetti,  e  che  il  suo  coerede  è  tenuto  a  dargli,  possa  oi)erare 
la  compensazione  fino  alla  concorrenza  delP  ammontare  che  ha 
diritto  di  ricevere.  Ora  tenendo  presente  quello  che  abbiamo 
detto  per  stabilire  la  portata  della  disposizione  sancita  all'art.  8, 
riesce  facile  comprendere,  che  il  preteso  diritto  alla  compensa- 
zione manca  di  fondamento  giuridico. 

Bisogna  tenere  sempre  fermo  il  concetto  che  il  complesso  delle 
regole  di  Diritto  internazionale  privato,  che  si  trovano  nel  titolo 
prelini inare  del  nostro  Codice  civile  agli  art.  6  a  12,  non  rap- 
presenta al  certo  una  dichiarazione  legislativa  di  regole  di 
Diritto  intemazionale  privato  aventi  autorità  rispetto  a  tutti 
i  paesi  del  mondo,  in  guisa  che  sulle  norme  sancite  lassano 
ritenersi  fondati  i  diritti  attribuiti  dal  nostro  legislatore  rispetto 
alle  cose  in  qualunque  i)aese  esse  si  trovino.  Essendo  territo- 
riale il  diritto  iV  imperio  spettante  a  ciascuna  sovranità,  deve 
reputarsi  territoriale  altresì  la  forza  imperativa  dei  precetti  da 
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essa  proclamati  per  tutti  gli  effetti  che  ne  possono  conseguire 
rispetto  agli  immobili  che  il  territorio  costituiscono.  Da  ciò 
consegue  che  il  legislatore  italiano  non  ha  jwtuto  attribuire, 
in  forza  della  regola  da  esso  sancita,  un  diritto  successorio 
reale  ed  eftettivo  sui  beni  immobili  esistenti  in  paese  straniero, 
ove  in  forza  della  legge  in  vigore,  diversa  da  quella  nostra,  il 
diritto  ereditario  nella  successione  immobiliare  non  jmò  rite- 
nersi altrimenti  fondato  che  sulla  lex  rei  sitae. 

Abbiamo  già  detto  e  dimostrato,  che  il  legislatore  italiano 
ha  potuto  abrogare  il  canone  quot  territoria  tot  haer€dìt<ite8,  e 
dichiarare  V  eredità  uti  universitas,  ma  soltanto  i)er  gli  effetti 
che  ne  possono  conseguire  dentro  il  territorio  soggetto  alla  sua 
giurisdizione.  Esso  ha  dato  al  giudice  italiano  la  norma  per 
determinai'C  i  diritti  ereditarii  rispetto  ai  beni,  di  qualunque 
natura  essi  siano,  ma  la  decisione  del  nmgistrato  dello  Stato  non 
può  divenire  efficace  che  soltanto  a  riguardo  dei  beni  sommessi 
alla  sua  giurisdizione.  Abbiamo  quindi  spiegato  come  nei  casi, 
nei  ([uali  il  magistrato  italiano  sia  investito  della  giurisdizicme 
per  determinare  il  diritto  ereditario  come  diritto  personale  spet- 
tante all'  ere<le  rispetto  all'eredità,  i>os8a  ciò  fare  considerando 
l'eredità  come  un'  unità  ideale,  come  una  universalità  giuridica 
e  senza  distinguere  la  natura  dei  beni  clie  la  costituiscono  ed 
i  i)aesi  nei  quali  essi  si  trovino  situati,  e  come  la  cosa  sia  del 
tutto  diversa  quando  si  tratti  di  attribuire  i  diritti  ereditari,  come 
diritti  reali  ed  effettivi  sugi'  immobili  esistenti  sotto  1'  imperio 
di  estere  sovranità.  Jl  Sovrano  dello  Stato  non  ha  poteste  a 
rigimrdo  di  ciò,  ne  il  legislatore  italiano  ha  avuto  mai  in  mente 
di  attribuirsi  fale  i)otestà,  una  volta  che  colla  massima  da  lui 
sancita  all'art.  7  ha  riconosciuto  espressamente  che  gl'immo- 
bili sono  soggetti  alle  leggi  del  luo^o,  ove  s<mo  situati,  con 
che  ò  venuto  a  riconoscere  il  dominiuvi  emhieus  dì  ciascuna 
sovranità  straniera  sugl'immobili  esistenti  nel  territorio,  e  l'au- 
tonomia e  l' indipendenza  del  legislatore  territoriale,  quanto 
all'  attribuire,  regolare  e  tutelare  i  diritti  reali  ed  effettivi 
sugi'  immobili  esistenti  nel  territorio  soggetto  alla  sua  giuris- 
dizi(me. 

Così  stando  le  cose,  tenendo  presente  che,  rispetto  agi'  im- 
mobili esistenti  in  Francia,  la  figlia  ha  h^galmente  acquistato 
il  diritto  reale    ed    effettivo  di  \,^  ed  il  figlio  a  sua    volta    ha 
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acquistato  il  diritto  reale  ed  effettivo  di  Va?  considerando  che 
il  legislatore  italiano  non  i)ot«va  togliere  autorità  alla  lex  rei 
sìtue,  ne  sostituirsi  ad  essa  per  attribuire  al  figlio  il  diritto  di  ^/^ 
(legP  immobili,  limitando  ad  Vi  soltanto  il  diritto  della  figlia, 
covsl  stando  le  cose,  come  si  può  accampare  il  diritto  alla  com- 
l)ensazione  mentre  manca  il  fondamento  del  diritto  secondo  la 
legge  francese  che  deve  essere  risjìettata  a  norma  di  quanto 
statuisce  lo  stesso  legislatore  italiano? 

Ognuno  deve  comprendere,  che  per  potersi  sostenere  la  com- 
])ensazione,  bisognerebbe  ammettere,  che  il  figlio  potesse  fondare 
sulla  legge  italiana  il  diritto  di  ottenei'e  in  natura,  come  sua 
quota  ereditaria,  i  ^/^  degli  inmiobili  esistenti  in  Francia,  e 
che,  non  avendo  potuto  conseguire  tale  quota  pel  fatto  di  sua 
sorella,  potesse  vantare,  rispetto  ad  essa,  un  diritto  di  credito, 
ed  accampare  quindi  il  diritto  di  operare  la  compensazione  fino 
alla  concorrenza  della  quota  che  egli  aveva  il  diritto  di  rice- 
vere. Ma  dicendo  questo  si  cade  in  una  petizione  di  princii)ii 
essendo  che  si  viene  ad  ammettere  quello  che  abbiamo  dimo- 
strato che  non  può  sussistere,  che  cioè  il  legislatore  italiano 
in  forza  della  disposizione  sancita  all'art.  8  abbia  potuto  attri- 
bìiire  diritti  ereditarli  reali  ed  effettivi  sugi'  immobili  esistenti 
nei  paesi  stranieri.  E  se  ciò  non  può  sussistere,  manca  del 
tutto  il  presupposto,  che  cioè  il  figlio  possa  fondare  sulla  legge 
italiana  un  diritto  di  credito  per  ottenere  in  Francia  la  quota 
ereditaria  a  lui  si)ettante  secondo  la  legge  italiana.  Mancando 
tale  pre8upi)osto,  che  è  V  estremo  indispensabile  per  potersi 
operare  la  compensazione,  manca  del  tutto  il  fondamento  giuri- 
dico della  comx)ensazione  stessa. 

Non  sono  mancati  i  giuristi  italiani  che  hanno  vagheggiato 
la  teoria  della  compensazione.  Tra  essi  trovasi  Fusinato,  il 
quale  si  spinge  fino  a  dire  che  la  disposizione  dell'articolo  8 
non  ha  valore  pratico,  e  che  se  uno  jmò  averne,  può  essere 
questo  di  attribuire  cioè  al  giudice  italiano  di  decretare  la 
compensazione,  quando  si  tratti  di  successione  retta  dalla  legge 
italiana,  nel  caso  che  il  coerede  abbia  conseguito  sui  beni  esi- 
stenti nei  paesi  stranieri  una  parte  minore  di  quella  a  lui  spet- 
tante secondo  il  ('odice  nostro  (1).  Egli  corrobora  la  sua  opinione 

(I)  Vedi  Fusinato,  Sull'art,  S  delle  disp.  jpreL  al  Cod,  eie,  nella  liivinta 
di  Dir.  intern.f  Napoli  1898,  p.  298. 
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addiieendo  alcune  disposizioni  del  Cod.  civile  in  materia  di 
divisione  della  eredità,  che  autorizzano  la  compensazione  e  spe- 
.cialmente  quelle  contenute  agli  art.  994,  995,  nei  quali  trovasi 
contemplato  l'ostacolo,  che  può  incontrarsi  nella  formazione 
delle  quote  ereditarie  uguali,  e  trovasi  attribuito  al  giudice 
il  potere  di  autorizzare  la  comi)ensazione  per  far  cessare  l' ine- 
guaglianza in  natura  nelle  quote  ereditarie.  Egli  invoca  inoltre 
V  autorità  del  diritto  romano  che  consacrava  lo  stesso  principio 
nei  giudizi  divisorii  (1),  Osserva  infine  che  nelP  ii^otesi  che,  a 
norma  della  Jex  rei  nitae,  sia  attribuita  una  i)arte  maggiore  o 
minore  di  quella  che  dovrebbe  essere  attribuita  alP  erede  se- 
condo la  legge  nazionale  del  de  cujus  giusta  quanto  disiane  il 
legislatore  italiano  alP  art.  8,  tali  circostanze  presentano  una 
fonna  d'  ostacolo,  a  che  gì'  immobili  ereditari  ovunque  situati 
siano  divisi  secondo  la  legge  regolatrice  della  successione,  e 
che  per  ottenere  che  il  complesso  dell'eredità  sia  diviso  a  nonna 
della  legge  personale,  non  vi  potrebbe  essere  altro  espediente 
che  quello  di  legittimare  la  compensazione. 

Osserviamo  in  contrario,  che  nelle  questioni  di  diritto  non 
deve  primeggiare  il  sentimento,  i)er  lo  che  non  può  bastare  il 
dire  essere  meglio,  che  il  coerede  abbia  la  parte  a  lui  attribuita 
secondo  la  legge  italiana  rispetto  a  tutta  la  successione  presa 
nella  sua  universalitiY,  in  qualunque  paese  si  trovino  i  beni,  i)el 
motivo  che  il  nostro  legishitore  ha  considerata  la  eredità  come 
una  unlversiiasj  e  che  per  conseguire  tale  risultato  si  deve  far 
luogo  alhi  compensazione,  bisogna  bensì  trovare  la  ragione  giu- 
ridica per  legittimare  il  risultato,  che  si  vuole  conseguire,  e 
stando  ai  principii  generali  del  Diritto,  ci  pare  chiaro  che  la 
compensazione  non  può  essere  legittimata. 

Gli  articoli  citati  dal  Fusinato  non  fanno  al  pro]>osito,  essen- 
doché essi  concernono  la  divisione  dei  beni  già  acqulntati  in 
forza  del  diritto  successorio ,  ed  esistenti  dentro  i  limiti  deUa 
giurisdizione  del  magistrato  che  deve  i)rocedere  alla  divisione. 
È  naturale  che  ciascun  coerede  che  abbia  acquistato  il  diritto 
alla  quota  ereditaria,  ed  acquistato  altresì  il  diritto  di  chiedere 


(1)  Nei  giudizi  diyx^oTix  j^crmitiitHr  judici  rem  alieni  ex  liUgatoribus  ex  bono 
et  aequo  adjudicare  ,  et  ni  unius  pars  praegravari  ridebitur,  eum  invicem  certa 
jìecania  alteri  condemnare,  ^  20,  Inst.  de  actionibusj  IV,  6.  Egualmente  (>J  4  e  5 
lustit.  de  officio  jadiciSj  IV,  17;  L.  36,  Communi  dividundo,  IH,  77. 
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in  natura  la  parte  dei  beni  mobili  ed  immobili  dell'  eredità  a 
lui  spettante,  ed  esistenti  nel  territorio  dello  Stato,  possa  do- 
mandarne la  divisione,  e  che  il  magistrato  possa  per  ragioni 
d' interesse  pubblico  non  turbare  P  ineguaglianza  in  natura  che 
per  la  necessità  delle  cose  viene  a  verificarsi  nelle  quote  ere- 
ditarie spettanti  a  ciascuno,  ed  attribuire  poi,  e  decretare  la 
compensazione  per  non  smembrare  i  fondi  e  danneggiare  la  col- 
tivazione. Per  ammettere  il  medesimo  concetto  rispetto  al  pa- 
trimonio ,  che  trovasi  situato  nel  territorio  di  diversi  Stati , 
bisognerebbe  svisare  il  concetto  delParticolo  8,  ammettendo  che 
esso  abbia  autorità  di  legge  intemazionale  e  che  in  forza  di  esso 
si  possono  acquistare  diritti  ereditarli  sui  beni  immobili  esistenti 
nei  paesi  stranieri.  Lo  che  non  è  al  certo  sostenibile. 

Gioverà  rii)etere  quello  che  abbiamo  già  detto  che  cioè  bisogna 
ritenere  in  massima  cihe  i  diritti,  i  quali  possono  essere  attri- 
buiti a  ciascuna  persona  sui  beni  immobili  considerati  nella 
loro  obbiettività,  vale  a  dire  quali  diritti  reali  immobiliari,  sono 
ognora  sommessi  alla  lex  rei  sitaCy  nel  senso  che  il  loro  acquisto 
come  tali  non  si  può  eft'ettuare  che  in  forza  di  quanto  dispone 
la  lex  rei  sitae.  Spetta  infatti  alla  legge  territoriale,  non  solo 
di  stabilire  la  condizione  giuridica  delle  cose,  in  quanto  esse 
l)ossono  essere  oggetto  di  un  determinato  diritto,  ma  di  regolare 
altresì  tutto  quello  che  concerne  la  sostanza  del  diritto  stesso 
come  diritto  obbiettivo  o  diritto  reale  ed  i  modi  di  acuiui- 
starlo. 

I  diritti  ereditarii  possono  reputarsi  sommessi  allo  statuto 
l)er8onale  in  quanto  l'eredità  sia  considerata  nei  suoi  rapporti 
colla  persona  della  cui  eredità  si  tratta,  ma  P  acquisto  dei  di- 
ritti ereditarii  non  si  iwtrebbe  reputare  sommesso  alla  legge 
nazionale  del  de  cujus  in  qualunque  paese  i  beni  si  trovino  ed 
in  forza  di  quanto  disi)one  il  legislatore  italiano  senza  ammet- 
tere che  il  nostro  legislatore  avesse  potuto  abrogare  in  tutti 
i  paesi  la  regola  tot  haereditates  quot  territoriaj  e  regolare 
secondo  che  egli  statuisce  V  acquisto  dei  diritti  i)er  successione. 
Lo  che  è  contradetto  dalle  ragioni  che  abbiamo  largamente 
esi)08te. 

La  nostra  teoria  trova  un  valido  appoggio  nei  precedenti 
legislativi  i  quali  escludono  che  nel  sistema  del  nostro  Codice 
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civile  possa  in  massima  operarsi  la  compensazione  nel  caso  di 
successione  italiana  composta  di  beni  esistenti  in  paesi  diversi. 

Quando  fu  discusso  il  progetto  dell'attuale  Codice  civile  la 
Commissione  del  Senato,  per  favorire  gV  interessi  dei  nazionali, 
aveva  proposto  Part.  742,  che  così  diceva:  «Nel  caso  di  divi- 
«  sione  di  una  successione  deferita  a  cittadini  e  stranieri  e 
«  composta  di  beni  situati  nel  reo^no  e  alP  estero  gli  eredi  citta- 
«  dini  avranno  diritto  di  i>relevare  sui  beni  esistenti  nel  repio 
«  una  porzione  eguale  in  valore  ai  beni  posti  in  paese  stra- 
«  niero,  dai  quali  i  cittadini  siano  per  qualunque  titolo  in  tutto 
«  o  in  parte  esclusi  ». 

Questo  articolo  non  fu  accettato  dalla  Comuiissione  legisla- 
tiva, perchè  essa  osservò  che  la  disposizione  proposta  nel  ])ro- 
getto  del  Senato  sarebbe  stata  una  vera  rappresaglia  contraria 
ai  principii  liberali,  dai  quali  il  nuovo  Codice  doveva  essere 
informato.  L' articolo  742  fu  quindi  soppresso  (1).  Con  ciò  il 
diritto  alla  comi)ensazione  accettato  nel  sistema  del  Codice  fran- 
cese con  la  legge  del  1819  deve  reputarsi  non  solo  escluso  nel 
sistema  italiano,  ma  essendo  stato  di  proposito  discusso  e  sop- 
presso Particelo  che  lo  proponeva,  la  sopx)ressione  ha  senza 
dubbio  un'  importanza  decisiva  per  dimostrare  due  imnti  : 

1^  Che  cioè  avendo  la  Commissione  legislativa  contemplato 
il  caso  clie  gli  eredi  cittadini  potessero  avere  sui  beni  esistenti 
in  paese  straniero  una  porzione  minore  di  quella  che  ad  essi  è 
attribuita  secondo  il  Codice  civile  italiano,  venne  cosi  a  ricono- 
scere che  gli  eredi  italiani  non  potevano  pretendere  sui  beni 
ereditarli  esistenti  all'estero  una  parte  uguale  a  quella  ad  essi 
attribuita  secondo  il  Codice  civile  italiano.  Si  venne  quindi  ad 
ammettere  indirettamente  che,  finche  l'esempio  dato  dal  legisla- 
tore italiano  non  fosse  seguito  dai  legislatori  stranieri,  in  guisa 
da  stabilire  un  Diritto  uniforme  circa  la  legge  regolatrice  della 
successione,  si  i)otesse  verificare,  come  si  verifica,  la  diversità 
di  norme  legislative  in  forza  dell'autonomia  e  della  indipendenza 
delle  sovranità,  ammettendo  le  une  il  concetto  del  legislatore 
italiano,  quello  cioè  della  unità  dell'eredità  senza  distinzione  di 


(1)  Vedi    il  verbale  n®  28    della    Conimissioue   di    coordiuameuto^    seduta 
deir  11  maggio  1865,  n"  10. 
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territori i ,    ed  ammettendo   le   altre  il  concetto   ben  diverso  tot 
kaereditates  quot  territoria, 

2^*  Avendo  poi  la  Commissione  legislativa  escluso  il  diritto 
di  compensarsi  sui  beni  esistenti  nel  regno,  di  quanto  gli  eredi 
italiani  venivano  a  perdere  in  valore  sui  beni  posti  in  paese 
straniero,  a  riguardo  dei  quali  essa  non  potè  escludere  die  la 
misura  del  diritto  successorio  dovesse  essere  regolata  dalla  legge 
estera,  venne  così  a  stabilire  chiaramente ,  che  il  legislatore 
italiano  non  i)oteva  attribuire  diritti  ereditarii  reali  ed  effettivi 
sui  beni  esistenti  in  psiese  straniero  per  legittimare  poi  il  con- 
seguente diritto  alla  compensazione.  Essa  escluse  quindi  il 
diritto  alla  compensazione,  perchè  ne  mancava  la  base.  8e  la 
Commissione  legislativa  avesse  voluto  intendere  che,  in  forza 
della  massima  sancita  all'art.  8,  F erede  italiano  avesse  potuto 
fondare  sulla  legge  italiana  diritti  reali  ed  effettivi  sui  beni 
immobili  esistenti  all'estero,  non  sarebbe  stato  logi(*o  tli  soppri- 
mere l'articolo  proi)osto  dalla  Commissione  del  Senato.  L'articolo 
fa  soppresso,  perchè  mancava  ogni  base  per  legittimare  la  com- 
pensazione; mancava  ogni  base,  perchè,  ripetiamo,  non  potendo 
il  legislatore  italiano  assorgere  all'alta  dignità  di  legislatore  del 
mondo,  non  poteva  decretare  che  i  diritti  ereditarii  sui  beni, 
iu  qualunque  paese  situati,  dovessero  essere  attribuiti  in  con- 
fonnità  della  regola  da  lui  stabilita,  e  che  conseguentemente 
rÌ8i)etto  a  tutta  la  eredità,  di  qualunque  natura  fossero  i  beni 
e  in  qualunque  paese  situati,  l'erede  potesse  vantare  un  diritto 
reale  ed  effettivo  fimdato  sulla  legge  italiana,  non  ostante  che 
fosse  conti-aria  e  diversa  la  legge  territoriale. 

Soltanto  nella  ipotesi  che  l'esempio  dato  dal  legislatore  ita- 
liano fosse  seguito  da  quello  degli  altri  paesi  e  che  si  stabilisse 
un  Diritto  uniforme  circa  la  legge  regolatrice  della  successione, 
allora  soltanto  sarebbe  il  caso  di  invocare  per  l'analogia  le 
regole  sancite  per  la  divisione  dei  beni  ereditarii  esistenti  nel 
territorio  dello  Stato,  rispetto  ai  quali  si  può  legittimare  la 
compensazione  per  la  formazione  ed  attribuzione  delle  quote. 

Nel  caso  in  discussione  il  diritto  alla  compensazione  è  tanto 
meno  sostenibile  i)erchè  si  pretende  farlo  valere  rispetto  ai  beni 
mobili  che  si  trovano  pure  in  Francia;  si  pretenderebbe  che  il 
magistrato  francese  procedendo  alla  divisione  dei  mobili  e  degli 
immobili  esistenti  in  Francia  attribuisse   gli  immobili  secondo 
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la  legge  francese,  e  poi,  dovendo  attribuire  i  mobili  secondo 
la  legge  italiana,  alla  quale  è  accordata  antoriti\  in  Francia  pel 
regolamento  della  successione  mobiliare,  nel  fare  la  divisione 
sconoscesse  F  autorità  della  legge  francese  e  facesse  la  divisione 
di  tutto  il  patrimonio  in  guisa  da  rendere  effettiva  la  disiasi- ^ 
zione  testamentaria  rispetto  a  tutta  V  eredità  compresi  gV  im- 
mobili esistenti  in  territorio  francese.  Ciò  equivalerebbe  lo  stesso 
che  il  tribunale  francese  riconoscesse  che  la  legge  italiana  deve 
•avere  autorità  in  Francia  i)er  determinare,  risi>etto  alla  succes- 
sione immobiliare  costituita  dagP  inmiobili  esistenti  in  territorio 
francese,  quale  debba  essere  la  paiate  disiwnibile.  Lo  che  con- 
durrebbe a  rinnegare  completamente  la  tradizione  non  esatta 
ne  giustificabile,  come  ho  sempre  sostenuto,  ma  costante  secondo 
il  Diritto  e  la  giurisprudenza  francese,  che,  cioè,  gì'  immobili 
esistenti  in  Francia,  tutto  che  a])partenenti  a  stranieri,  devono 
essere  retti  assolutamente  ed  esclusivamente  dalla  legge  francese. 
Del  resti),  io  sono  fermamente  convinto  che  il  diritto  alla 
compensazione  non  può  essere  sostenuto  in  nessun  caso,  neanche 
se  si  trattasse  di  successione  ai>ertasi  in  Italia  e  costituita  di 
beni  esistenti  in  Italia  e  beni  esistenti  alP  estero.  Dato  che, 
secondo  la  legge  straniera,  fosse  diminuita  la  parte  assegnata 
all'  erede  secondo  la  legge  italiana,  esso  non  potrebbe  accam- 
pare il  diritto  alla  comi)ensazione  come  danneggiato.  Ecco  in- 
fatti quanto  scrivevo  in  proiK)SÌto  nel  mio  Volume  :  Il  Diritto 
internazionale  privato,  pul)blicato  nel  1809:  «  Richiamando  quello 
che  è  detto  innanzi  siUP  interpretazione  dell'  art.  7"  (l)  sti- 
miamo aggiungere  che  con  (luella  disposizione  il  legislatore  ha 
volute»  escludere  1'  ai)plicazione  delle  leggi  straniere  contrarie 
alle  nostre  per  i  diritti  sugi'  immobili  esistenti  in  Italia  e  non 
chiainare  i  magistrati  stranieri  ad  ai)plicare  le  leggi  nostre 
agi'  immobili  esistenti  in  altri  Stati.  Se  nella  divisione  della 
eredità  applicando  la  lex  rei  sitae  fossero  esclusi  i>er  gl'immobili 
esistenti  in  paese  straniero  quelli  che  sarebbero  inclusi  secondo 
la  legge  nazionale  del  defunto,  il  nostro  Go verno  da  una  parte 
non  avrebbe  ragione  di  dolersi  per  negata  giustizia,  anche  se 
gli  esclusi  fossero  cittadini  italiani,  e  sarebbe  questo  il  caso 
di  dire  con  ragione  ciò  che  disse  la  Cassazione  di  Torino,  che 

(1)  Vedi    la  2»  edizione   p.   248,  p.  577  appendice.    Firenze,    Successori 
Le  Monnier  1874,  traduzione  francese  Puadibr  Fodere  p.  712. 
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il  legislatore  italiano  non  poteva  intendere  (V  imporre  a^li  altri 
Stati  lina  sì  ardita  innovazione  legislativa.  GP  interessati,  dal- 
l' altra  parte,  non  potrebbero  elevare  una  questione  jxn-  danni 
e  interessi  se  fossero  eselusi  contro  la  divisione  fatta  dal  ma- 
gistrato italiano,  o  domandare  di  prelevare  sui  beni  esistenti 
in  Italia  una  i)arte  eguale  a  quella  per  la  quale  sono  esclusi 
in  paese  straniero,  perchè  si  potrebbe  a  ragione  invocare  la 
nuissinia  sancita  dalP  art.  7  per  concludere  che,  qualora  gP  immo- 
bili siano  sitiiati  in  x>aese  straniero  e  la  legge  territoriale  ammetta 
massime  diverse,  non  si  può  pretendere  che  siano  applicate  ivi 
le  leggi  nostre  ». 


3— FioRB.   Questioni  di  DiriUo. 
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SULLA  COMPETENZA  DEI  TRIBUNALI  ITALIANI 
RISPETTO  ALLA  SUCCESSIONE  DI  STRANIERO  APERTASI  ALL'ESTERO 


Successione  di  straniero  apertasi  in  paese  straniero  —  Immobili 
ereditarii  esistenti  in  Italia  -  Competensa  dei  tribunali  ita- 
liani fondata  snll'  art.  94  del  Cod.  di  proc.  civ.  —  Autorità 
territoriale  delle  regole  di  competensa  —  La  giurisdisiane 
come  diritto  della  sovranità  e  come  potere  del  giudice  - 
Giusto  concetto  dell'art.  8  disp.  gen.  —  Interpretasione 
dell'  art.  94  cod.  proc.  civ.  —  L' asione  di  petisione  di  eredità 
non  è  un'  asione  reale  immobiliare  —  La  giurisdisione  del 
giudice  italiano  non  può  essere  fondata  sull'art.  93  uè 
suU'  art.  105  del  Codice  proc.  civile. 

FATTO 

Il  31  gennaio  1893  moriva  in  Bruxelles  il  Barone  Girolamo  Cosentini,  cit- 
tadino canadese.  Egli  lasciava  alla  sua  morte  un  testamento  che  fu  con- 
testato dai  suoi  eredi  legittimi,  i  quali,  profittando  della  circostanza  che 
una  parte  dei  beni  ereditarii  trovasi  nella  provìncia  di  Cosenza,  istitui- 
rono il  giudizio  dinanzi  al  tribunale  di  Cosenza  promovendo  V  azione  di 
petizione  e  divisione  deireredità. 

La  competenza  del  tribunale  adito  era  contestata,  perchè,  nel  caso  in  parola, 
trattavasi  della  successione  di  uno  straniero  apertasi  in  paese  straniero. 
Per  respingere  tale  eccezione  si  addnceva  dagP  interessati  che,  trovan- 
dosi a  Cosenza  una  parte  considerevole  dei  beni  immobili  del  de  cujuSf  il 
tribunale  adito  era  competente  in  forza  di  quanto  il  legislatore  dispone 
airart.  94  del  Cod.  di  proc.  civ.  che,  all'ultimo  capoverso,  dice:  e  Quando 
«  la  successione  siasi  aperta  fuori  del  regno  (  Io  azioni  in  petizione  o 
«  divisione  dell'eredità  )  si  propongono  davanti  Tautorità  giudiziaria  del 
«  luogo  in  cui  è  posta  la  maggior  parte  dei  beni  immobili  o  mobili  da 
«  dividersi  ,  e ,  in  difetto ,  davanti  quella  del  luogo  in  cui  il  convenuto 
«  ha  domicilio  o  residenza». 

Si  trattava  di  sapere  se,  in  forza  della  disposizione  sancita  all'art.  94  men- 
tovato, il  tribunale  italiano  poteva  ritenersi  competente  per  la  circostanza 
che  una  parte  considerevole  degl'  immobili  ereditarii  si  trovava  nel  ter- 
ritorio soggetto  alla  giurisdizione  del  tribunale  adito. 
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QUESTIONI  DI  DiErrro 
Circa  il  concetto  delVartwolo  94  del  Codice  di  proc,  civile. 

L' interpretazioue  dell'art.  94  del  Cod.  di  proc.  civ.,  relativa- 
mente alla  materia  che  nel  caso  nostro  forma  oggetto  della 
(li sputa,  implica  una  grave  questione  di  Diritto  internazionale 
privato  civile  e  giudiziario.  Non  si  tratta  infatti  di  sapere  se 
la  lite,  avuto  riguardo  alla  materia,  al  valore,  alla  condizione 
delle  persone  che  contendono,  debba  essere  introdotta  innanzi  a 
questo  o  a  quello  dei  tribunali  del  regno,  ma  si  tratta  ben^ 
di  8ai)ere,  se  il  potere  di  giudicare  possa  ritenersi  attribuito 
alla  magistratura  italiana  o  alla  magistratura  straniera.  Questo 
è  invero  V  oggetto  sostanziale  della  ricerca,  se  cioè  sia  il  giu- 
dice nazionale  o  il  giudice  straniero  quello  cui  la  iurisdictio 
sp€<itat.  Se  quello  che  forma  oggetto  della  lite  intra  vel  extra 
jurisdictionem  judicantis  sii. 

Le  questioni  di  Diritto  intemazionale  privato  sono  le  più 
complicate  stante  la  grande  difficoltà  di  orientarsi  e  di  risol- 
verle coi  giusti  principii.  Si  tende  generalmente  a  risolverle 
applicando  le  regole  sancite  i)er  risolvere  le  controversie  di  fronte 
al  Diritto  interno.  È  inoltre  malagevole  di  fare  astrazione 
da  certe  viete  teorie  tradizionali,  tuttoché  inconciliabili  colle 
importanti  innovazioni  sancite  dal  nostro  legislatore,  e  sopra 
tutto  quando  si  tratta  di  questioni  relative  agl'immobili,  a 
riguardo  dei  quali  gli  scrittori  e  la  giurisprudenza  stranieri 
mantengono  tuttora  certi  concetti  non  corretti  dalP  autorità 
assoluta  delle  leggi  territoriali.  Sotto  l'influenza  di  tali  circo- 
stanze avviene  che  la  tendenza  ad  alterare  il  concetto  legis- 
lativo si  svolge  sotto  il  peso  di  tanti  elementi  contrarli,  e 
quando  poi  si  arriva  così  ad  alterare  e  trasformare  il  concetto 
del  legislatore,  si  accoglie  tutto  in  buona  pace  i)er  evitare  lo 
sforzo  che  bisogna  fare  per  vincere  il  peso  della  tradizione  e 
della  ognora  crescente  forza  dell'  autorità. 

Cosi  mi  pare  che  sia  accaduto  nell'  interpretare  l' ultimo  (».apo- 
verso  dell'  art.  94.  'Si  è  andato  a  poco  a  poco  formando  la 
opinione,  che  la  regola  di  competenza  in  esso  sancita  concerne 
gl'immobili,  e  la  grande  maggioranza  dei  giuristi  ha  sostenuto 
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che,  siccome  il  legislatore  non  distingue,  nessuna  distinzione 
imo  essere  fatta:  che  conseguentemente  ogni  qualvolta  che  i 
beni  si  trovano  in  Italia,  facciano  essi  parte  dell'eredità  di  un 
Italiano  o  dell'  eredità  di  uno  straniero,  non  i)uò  essere  mai 
c<mtestato  al  magistrato  italiano  il  i)otere  di  giudicare,  e  non 
sono  pochi  i  giuristi  che  si  sono  trovati  concordi  nel  sostenerlo  (1). 

Alla  autorità  dei  giuristi  si  è  aggiunta  i)oi  quella  non  meno 
grande  della  giurisprudenza.  Le  nostre  Corti  di  cassazione  e 
le  Corti  di  api)ello  hanno  a  più  rii)re8e  confermata  la  massima 
che  V  ultimo  capoverso  dell'  articolo  94  del  Cod.  di  proc.  civ. 
deve  applicarsi  anche  alla  successione  degli  stranieri  se  la 
maggior  parte  dei  beni  mobili  o  immobili  si  trovino  in  Italia  (2). 

Pochi  sono  coloro  che  hannc»  osato  sostenere  la  teoria  con- 
traria e  la  loro  opinione  è  restata  isolata  e  dimenticata,  (^osi 
è  accaduto  a  me  che  ftn  dal  1875  avea  sostenuto  la  stessa 
opinione  che  ora  sono  ben  lieto  di  avere  V  opi)ortunità  di 
sviluppare,  opinione  che  trovasi  scritta  nel  Journal  de  Jh'oit 
inUrnational  prive,  come  dirò  in  seguito  (3). 


(1)  Coiif.  BoRSAiu  ,  Vroc.  civ.,  art.  94  u.  7,  voi.  I,  p.  148  ;  Mortara, 
ManuaU  della  proc.  civ.y  ^  164,  pag.  99;  Cuzzkri,  Il  Cod.  Ual.  di  proc.  cir,  ili., 
fluir  art.  94  n.  9,  p.  330;  Ricci,  Comm.  al  Cod.  di  proc.  cir.  Hai.,  voi.  I, 
II.  174;  Maitirolo,  Dir.  giud.  cir.,  voi.  I,  4*  e<liz. ,  n.  701,  pag.  604  in 
nota;  Filomusi  nel  Dige«to  iiali4in0f  voce  Succcsaione,  p.  394,  e  gli  altri  autori 
citati  da  eHsi. 

(2)  Cass.  Torino,  3  maggio  1872;  30  marzo  1874  ;  9  maggio  1882;  21  feb- 
braio 1884  {(Hurispr.f  1872,  pag.  476;  1874,  p.  321;  1882,  p.  517;  1884, 
p.  347);  Cass.  di  Firenze,  3  aprile  1884,  Foro  ital.,  1884,  pag.  666  ;  Appello 
Catanzaro,  3  dicembre  1868,  Annali,  III,  li,  602;  App.  Firenze,  2  dicembre 
1882,  Foro  ital.,  1882,  p.  1148;  App.  Venezia,  3  febbraio  1888,  Foro  Hai., 
voi.   XIll,  1888,  pag.  331. 

(3)  Journal  de  Droit  intem.  prive,  anno  1875,  p.  149,  nota  alla  Rentenza 
della  CaHS.  di  Torino  del  30  gennaio  1874,  che  avea  ritenuta  la  ma8BÌma 
contraria. 

È  veramente  un  cano  Ringoiare  cbe  tutti  coloro  che  BORtengono  l' opinione 
contraria  si  degnano  citarmi  tra  gli  scrittori  a  loro  favorevoli  riferendosi 
a  quanto  trovasi  scritto  nella  seconda  edizione  della  mia  opera  Diritto 
internazionale  privato.  In  verità  io  non  ho  mai  pensato  quello  cbe  essi  mi 
attribuiscono.  A  p.  627  si  legge  infatti  cos^  :  €  Non  vi  h  dubbio  cbe  se  uno 
e  straniero  fosse  domiciliato  in  Italia  e  quivi  esistessero  tutti  i  suoi  beni 
<  l'art.  94  Cod.  proc.  civ.  ital.  sarebbe  applicabile  a  determinare  il  magi- 
«  strato  competente  per  le  controversie  circa  la  successione  dello  stesso;  ma 
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8ono  pui'e  poche  le  Corti  gfiiidicatrici  che  hanno  deciso  in 
oi)i)08Ìzione  della  grande  maggioranza,  ma  sono  più  che  mai 
lietissimo  di  constatare  che  evvi  tra  queste  poche  1'  autorità 
grandissima  della  Corte  di  cassazione  di  Napoli,  la  quale,  nello 
intendere  i  nuovi  concetti  e  i  nuovi  ideali  delle  importanti  riforme 
legislative  sancite  nel  nostro  paese,  ha  costantemente  mantenuta 
la  sua  gloriosa  tradizione  di  sapersi,  benché  sola,  emancipare  dal 
lieso  delle  viete  teorie  (1).   ' 

11  fatto  pili  notevole  si  è,  che  i  giuristi  e  le  Corti  giudica- 
trici, benché  tutti  concordi  nell'ammettere  la  loro  conclusione  a 
riguardo  delP  interpretazione  del  capoverso  in  discussione,  hanno 
ragionato  in  maniera  tanto  discorde  e  dirò  pure  confusa  per 
sostenerla,  che  ci  pare  veramente  difficile  di  trovare  il  bandolo 
dell' arruffata  mata^ssa.  Alcuni  hanno  voluto  trovare  nelU  arti- 
colo 94  le  norme  di  competenza  giudiziale  nei  rapporti  internazio- 


«  se  i  beni  ereditarli  esistessero  in  paesi  diversi,  non  ci  pare  egualmente 
«  certa  la  soluzione  >.  Continuando  poi  a  ragionare  intorno  a  questo  soggetto, 
da  quello  che  scrivo  alle  pagine  628-629  risulta  evidente  il  mio  concotto 
che,  cioè,  siccome  le  disposizioni  della  legge  italiana  non  si  possono  consi- 
derare come  norme  di  Diritto  internazionale  obbligatorie  per  gli  altri 
Stati,  non  si  potrebbe,  a  norma  di  quanto  il  legislatore  dispone  all'  art.  8, 
impedire  che  il  magistrato  di  ciascun  paese  in  cui  si  trovino  i  beni  eredi- 
tarli si  dicliiari  competente  a  regolare  la  successione  applicando  la  legge 
territoriale  in  forza  del  principio  quot  territaria  tot  haereditateè.  Osservo  cbe 
tutto  ciò  non  si  può  impedire,  perchè  il  legislatore  italiano  stesso  dispone 
che  gì'  immobili  devono  reputarsi  soggetti  alla  lex  rei  nitae ,  e  soggiungo 
che  non  si  potrebbe  per  altro  negare  agli  enclutii  di  rivolgersi  al  magistrato 
nostro  per  far  riconoscere  almeno  sugl'immobili  esistenti  nel  regno  i  loro 
diritti  saccessorii  che  devono  essere  regolati  dalla  legge  nazionale  della 
persoua  secondo  l'art.  8.  Ognuno  comprende  che  io  veniva  cos)  ad  ammettere 
il  diritto  di  fare  opposizione  dinanzi  i  tribunali  italiani  a  che  la  sentenza 
straniera  pronunciata  secondo  la  legge  territoriale  e  che  avesse  esclusi  i 
chiamati  secondo  la  legge  nazionale  potesse  essere  eflicace  anche  sugi'  im- 
mobili esistenti  nel  nostro  paese.  Come  gli  scrittori  abbiano  potuto  trovare 
nel  mio  ragionamento  il  loro  concetto  circa  il  diritto  di  istituire  il  giudizio 
di  petizione  di  eredità  come  giudizio  universale  dinanzi  al  tribunale  italiano 
nel  caso  contemplato  al  capoverso  dell'  art.  94  non  so  spiegarlo.  Certo  io 
non  l'ho  scritto  in  quelle  pagine  che  essi  citano. 

(1)  Cass.  Napoli,  80  novembre  1869,  Giurispr,  della  Corte  di  cassaz.f 
voi.  VII,  p.  195;  App.  Bologna,  31  dicembre  1872  ;  App.  Firenze,  12  set- 
tembre 1883,  Foro  ital.,  IX,  I,  713. 
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nali  (1):  altri  si  souo  fondati  sul  concetto  della  giurisdizione 
spettante  alla  sovranità  rispetto  al  territorio,  X)er  lo  che  hanno 
pensato  dovere  ammettere  la  competenza  soltanto  quando  si 
tratta  d' immobili  ereditarli  e  non  quando  si  tratta  di  mobili  (2): 
altri  si  sono  fondati  sul  concetto  della  protezione  che  non  deve 
mancare  mai  neanche  ai  forestieri,  dal  che  hanno  poi  concluso 
che  anche  se  si  tratti  di  beni  mobili  esistenti  in  Italia  non  può 
essere  contestata  la  competenza  del  giudice  italiano  (3).  Altri 
ritenendo  che,  non  ostante  la  disiìosizione  dell'art.  8  (disp.  gen. 
Cod.  civ.)  x>ossa  reputarsi  non  abolito  il  canone  quot  territoria 
tot  haereditateH,  hanno  trovato  in  tale  loro  supposto  la  ragione 
del  decidere  (4).  Altri  si  sono  fondati  sidle  norme  stabilite  per 
l'esercizio  dell'azione  reale  i)er  spiegare  cosi  la  norma  di  com- 
petenza sancita  i^el  capoverso  in  parola  sostenendo  che  nessuna 
differenza  può  essere  fatta  tra  successione  d' Italiani  e  succes- 
sione di  stranieri  (5).  E  anderei  veramente  per  le  lunghe  se 
volessi  enumerare  le  discrepanzer  tra  gli  scrittori  e  le  Corti 
giudicatrici,  che  si  sono  studiati  di  trovare  una  forma  di  argo- 
mentazione certa  e  sicura  per  arrivare  a  sostenere  la  conclusione, 
ma  senza  iK)tervi  riuscire. 

11  fatto  è  che  giuristi  e  magistrati  non  hanno  potuto  o  non 
hanno  saputo  accordarsi  nelP  a(H*ettare  un  sistema  di  ragioni 
giuridiche  come  base  della  loro  opinione.  Ora  a  me  sembra  che 
la  notabile  confusione  e  le  contradizioni  manifeste  nel  trovare 
le  ragioni  giuridiche  adatte  a  sostenere  la  pretesa  regola  di 
competenza  scmo  la  più  sicura  prova  che  V  interpretazione  data 
all'art.  94  è  come  uno  dei  tanti  aforismi  che  si  accettano  sulla 
forza  dell'  autorità ,  e  che  nessuno  poi  osa  più  contradire  non 
ostante  la  mancanza  di  un  concetto  giuridico  che  sostenga  tutto 
il  ragionamento. 


(1)  La  maggioranza  degli  scrittori  citati  così  la  intende  o  ritiene  che 
l'art.  94  iissa  una  norma  di  competenza  giudiziaria  internazionale. 

(2)  AuRiTi,  Relazione  suW ammimutrazione  della  giuitUzia  nel  diatretto  della 
Corte  d'app.  delle  Calabrie  nell'anno  J870. 

(3)  FiLOMUSi,  iSuccessioni  {Dir.  civ.  Hai.)  nel  Digesto,  voce  5i»owMÌo»r,  $  17, 
pag.  394. 

(4)  Gabba,  Nota  alla  sentenza  della  Corte  di  cass.  di  Firenze,  Foro  ital., 
anno  1884,  p.  666  e  seg.  e  Attila  claunola  finale  delVart,  8  nella  Giurispru- 
denza Hai.,  anno  1892,  parte  IV. 

(5)  Serafini,   Memoria  nella  causa  Guzolini, 


Digitized  by  VjOOQIC 


Competenza  dei  trib.  ital.  rispetto  alla  successione  straniera       39 

Per  dissipare  il  cumulo  di  tante  teorie  inesatte,  che  hanno 
fatto  dell'ultima  disposizione  dell'art.  94  un  vero  laberinto,  non 
sappiamo  fare  altrimenti  che  procedere  a  grado  a  grado  per 
dissipare  gli  equivoci,  e  massimamente  per  evitare  di  riuscire 
noi  stessi  confusi  discorrendo  alla  rinfusa  di  tutte  le  idee 
disparate  poste  in  giuoco  dai  contrarìi  per  sostenere  la  loro 
conelasioiie. 

Premettiamo  quindi  alcune  nozioni  generali  che  sono  indi- 
si)en8abìli  i)er  trovare  il  bandolo  dell'arruffata  matassa:  orien- 
tarci, chiarire  la  questione  e  discuterla  a  fondo. 

I. 

8e  U  regole  che  concernono  la  competenza  dei  tribunali 
possono    vaUre   per    determinare    la    loro    giurisdizione. 

Conviene  avvertire  che  quantunque  le  due  voci  competenza 
e  giurisdizione  siano  adoperate  qualche  volta  promiscuamente 
\¥òT  determinare  il  diritto  spettante  al  magistrato  di  conoscere 
e  giudicare  di  un  affare  contenzioso,  o  di  dar  corso  ad  un 
atto  di  giurisdizione  volontaria,  è  indispensabile  non  i)er  tanto 
tenere  ben  distinti  i  due  concetti  quando  si  tratta  di  deter- 
minare esattamente  i  limiti  e  le  attribuzioni  della  potestà 
giudiziaria  (1). 

La  competenza  è  infatti  la  misura  della  giurisdizione  e  le 
regole  che  la  concernono  furono  sancite  nei  Codici  moderni, 
quando  fu  distinta  e  divisa  la  giurisdizione  spettante  alle  di- 
verse magistrature.  Xei  tempi  nei  quali  il  magistrato  avea  la 
pienezza  del  x>otere  di  giudicare  nella  provincia  o  nel  distretto 
a  cui  era  preposto,  non  vi  poteva  essere  distinzione  fra  compe- 
tenza e  giurisdizione.  Il  suo  potere  si  estendeva  invero  su  tutto 
il  territorio  e  questo  ne  segnava  i  limiti,  extra  territorium  jìis 
dicenti  impune  non  paretur  (2).  Praeses  provinciae  in  su^ae  provin- 


(1)  Vedi  PiHA NELLI,  Commento  al  Cod,  di  proi\  sardo,  voi.  I,  parte  I,  tit.  prel., 
e  la  monografia  di  C.  Unico  nelV  Archivio  giur. ,  anno  VI,  pag.  314,  e  la 
mia  opera  :  Effetti  intemazionali  delle  sentenze  civili.  Della  competenza  del 
giudice,  pag.  106  (Torino,  Loescher,   1875). 

(2)  Legge  20,  Dìg.  de  jurisd. 
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cioè  hominem  tantum  imperium  habet:  et  hoc  dum  in  provincia 
est:  navi  si  excesscrit  privatus  est  (1).  Soltanto  quando  le  attri- 
buzioni della  potestà  ^giudiziaria  sono  state  distinte,  e  risiietto 
al  territorio  e  rispetto  alle  persone  e  rispetto  alla  materia  e 
rispetto  al  valore ,  è  nata  la  necessità  di  determinare  a  quale 
dei  iriagistrati,  cui  spettava  la  potestà  giudiziaria  o  la  giarisdi- 
zione,  i)oteva  competere  il  diritto  di  giudicare  una  determinata 
causa,  che  si  agitava  tra  determinate  persone  e  relativa  a  una 
determinata  materia.  Così  sono  state  fissate  le  regole  di  comi)e- 
tenza  per  territorio ,  per  connessione  o  continenza  di  causa  e 
avuto  riguardo  alla  natura  ed  al  valore  dell'azione.  Per  la  ma- 
t/Cria  civile  vi  ha  i>rovveduto  il  Codice  di  procedura  civile  che 
sancisce  le  regole  per  determinare  quale  sia  il  tribunale  dinanzi 
a  cui  deve  essere  i)roposta  ogni  determinat^i  azione. 

Da   quello  che  abbiamo  detto  ne  derivano    le   seguenti  con- 
clusioni : 

aj  Per  decidere  in  generale  se  alla  intesta  giudiziaria  i>os8a 
o  no  essere  attribuita  la  potesUis  cognoscendi  et  decidendi  cau- 
sam  è  mestieri  di  stabilire  se  essa  abbia  o  no  giurisdizione  (2). 

h)  La  giurisdizione  costituisce  il  potere  del  giudice,  la  com- 
petenza costituisce  il  campo  dentro  cui  ciascun  magistrato  può 
esercitarlo. 

e)  Per  determinare  quale  dei  tribunali  di-llo  Stato  debba 
reputarsi  investito  del  diritto  di  giudicare  una  determinata  lite,  di 
una  determinata  natura,  valore  e  quantità,  fa  mestieri  attenersi 
alle  regole  sancite  circa  la  competenza  dei  magistrati  (3). 


(U  Legge  3,  Dig.  de  offic.  praett. 

(2)  Così  CuJACio  dotinì  la  giurisdizione:  «  Jurisdictio  est  noiio  sive  potè- 
8ia8  utatuendi  pronuniiandive  quae  jure  magistraiU  eompetil  ». 

(3)  Carué  distinguendo  i  due  concetti  disse  :  La  giurisdizione  è  il  diritto 
o  il  potere  di  giudicare;  la  competenza  è  la  misura  della  giurisdizione  — 
Compéteneej  t.  ITL  Noi  dirouio  che  la  competenza  ò  la  misnra  secondo  la  quale 
il  potere  di  giudicare  è  distribuito  dalla  legge  tra  i  varii  magistrati,  ai  quali 
essa  attribuisce  la  giurisdizione. 


Digitized  by  VjOOQIC 


Competenza  dei  t^ib.  ital.  rÌRpetto  alla  sucoessioue  straniera      41 


IL 

JSe  le  regole  di  competenza  possono  avere  autorità 
nei  rapporti  internazionali. 

Conviene,  i)er  risolvere  la  proposta  controversia,  tener  pre- 
sente che  il  potere  giudiziario  è  parte  integrante  della  sovranità 
di  ciascuno  Stato;  che  spetta  ad  ogni  sovrano  di  detenninare 
le  giurisdizioni  e  di  regolare  le  competenze;  che  l'  indii)endenza 
degli  Stati  e  la  loro  reciproca  autonomia  imi)ediscono  assoluta- 
mente che  le  regole  di  giurisdizione  e  di  competenza  sancite 
dal  sovrano  dello  Stato  potessero  avere  mai  alcuna  autorità  in 
territorio  soggetto  ad  altra  sovranità.  Xon  ci  pare  necessario 
(li  sviluppare  questi  canoni,  che  devono  riuscire  evidenti,  perchè 
sono  la  conseguenza  immediata  dei  più  elementari  principii  del 
Diritto  internazionale.  Nessun  legislatore  può  colle  sue  leggi 
stabilire  regole  di  Diritto  internazionale  obbligatorie  i>er  gli  altri 
Stati.  Xon  può  essere  contestato  al  sovrano  di  regolare  alla 
I)ropria  maniera  certe  materie  di  Diritto  intemazionale  privato 
sancendo  le  regole  i)er  risolvere  le  controversie  relative,  ma 
non  si  può  al  certo  pensare  che  così  facendo  egli  iK)ssa  assu- 
mere la  i>o8izione  di  legislatore  del  mondo.  Egli  può  soltanto 
dare  ai  magistrati  del  proprio  paese  le  regole  per  risolvere  certe 
controversie  di  Diritto  privato  internazionale.  È  i)erò  seìni>rc 
vero  che  le  disposizioni  reciprocamente  obbligatorie  tra  Stato 
e  Stato  non  iwssono  essere  stabilite  altrimenti  che  mediante  il 
aH'iproco  consenso  solennemente  manifestato  mediante  trattati 
0  accordi  espressi  o  taciti  (1). 


(1)  Le  nomio  di  giiirÌ6dÌKÌone  internazionale  non  trovansi  stabilito  at- 
tualmente in  forza  di  accordo  internazionale  fra  gli  8tati  che  è  il  solo  modo 
per  renderle  obbligatorie.  Un  tentativo  era  stato  fatto  essendo  ministro 
Mancini,  il  quale  aveva  provocato  una  conferenza  a  Roma  per  eliminare 
molti  casi  di  conflitti  e  uno  di  questi  era  l'accordarsi  per  determinare  nel 
caso  di  concorrenza  da  parte  di  diverse  sovranità  a  (juale  dovesse  essere 
attribuita  la  facultas  cogno&cendi  causam.  La  conferenza  non  ebbe  luogo  e 
quantunque  gli  scienziati  siano  concordi  nel  riconoscere  la  reciproca  utilità 
di  determinare  il  giudice  competente  in  caso  di  urto  di  navi  in  alto  mare, 
di  avarie  comuni,  di  società  straniere,  di  fallimento,  di  controversie   circa 


Digitized  by  VjOOQIC 


42  Questioni  di  Diritto 


Tenendo  presenti  questi  principii  fondamentali  deve  riuscire 
ev^idente  come  sarebbe  un  vero  assurdo  giuridica  di  volere  tro- 
vare nel  Codice  di  procedura  civile  le  ref^ole  di  giurisdizione 
intemazionale.  11  legislatore  ha  infatti  mediante  esse  regolato 
le  norme  di  competenza  relativamente  ai  casi  nei  quali  ha  rite- 
nuto che  la  faotUtds  cognoscendi  caunain  sx>ettasse  alla  sovranità 
italiana,  ma  non  poteva  né  ha  inteso  di  attribuire  al  Codice  di 
procedura  civile  italiano  autorità  internazionale,  nel  senso  che 
si  debba  decidere  secondo  le  norme  in  esso  sancite  se  rispetto 
a  certe  materie  che  si  svolgono  nei  rapporti  privati  intemazio- 
nali la  potestas  judicandi  catuiam  i)ossa  essere  attribuita  alla 
magistratura  italiana  o  alla  magistratura  straniera.  Per  ammet- 
tere tale  falso  supposto  bisognerebbe  ritenere  che  il  legislatore 
italiano  avesse  voluto  assumere  la  iK>sizione  di  legislatore  del 
mondo,  sancendo  nel  suo  Codice  le  regole  di  giurisdizione 
internazionale,  lo  che  non  è  al  certo  concepibile. 

Bisogna  quindi  ammettere  in  massima  quanto  segue  : 

aj  Le  regole  sancite  nel  Codice  di  procedura  civile  italiaup 
non  hanno  né  ])ossono  avere  che  autorità  territoriale  :  laonile  le 
relative  norme  di  competenza  concernono  la  misura  del  i>otere 
di  giiulicare  spettante  ai  magistrati  italiani. 

bj  Volendo  determinare  innanzi  a  quale  dei  magistrati  debba 
introdursi  V  istanza  relativa  ad  una  determinata  lite,  occorre, 
in  ogni  caso  di  concx)rrenza  del  potere  giudiziario  italiano  e 
del  potere  giudiziario  straniero,  decidere  preventivamente  se  la 
giurisdizione  spetti  all'uno  o  all'altro. 

cj  Le  regole  di  giurisdizione  internazionale  in  materia  di 
successione  non  sono  sancite  in  nessun  Codice,  ne  concordate 
mediante  trattati. 

dj  Ove  sorga  la  questione  se  rispetto  ad  una  data  materia 
la  giurisdizione  spetti  ai  tribunali  dello  Stato  o  aMiuelli  di  Stato 


lo  stato  personale  e  via  dicendo,  è  un  fatto  che  le  norme  di  ginrisdìzioue 
a  riguardo  di  tutte  queste  materie  non  sono  state  fìno  ad  oggi  stabilite. 
È  naturale  quindi  che  si  debba  ricorrere  ai  principii  generali  del  Diritto 
e  possiamo  pure  ammettere  che,  quantunque  le  norme  di  giurisdizione  sta- 
biute  dal  nostro  legislatore  facciano  parte  del  Diritto  pubblico  interno,  esse 
possono  valere  per  determinare  i  principii  analoghi  in  mancanza  di  regole 
concordate,  ma  non  mai  nel  senso  di  voler  trovare  le  regole  di  giurisdizione 
internazionale  nel  Codice  di  procedura  civile. 
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Straniero  e  non  si  trovi  la  regola  formulata  mediante  trattato 
1)Ì8o^a  risolverla  coi  principii  di  Diritto  privato  intemazio- 
nale (1). 

III. 

Se  il  diritto  d*  imperio  e  di  giurisdizione  «pett^tnte  alla  Hovranità 
italiana  su  tutto  il  territorio  dello  Stato  e  sulle  cose  che  vi  si 
trovino  possa  servire  come  fondamento  della  giurisdizione  come 
potere  del  giudice, 

Non  si  può  al  certo  contestare  che  il  territorio  con  tutto 
quello  che  esso  contiene  costituisce  la  base  ed  il  limite  delF  im- 
perio e  della  giurisdizione  spettante  al  sovrano  dello  Btato. 
Bisogna  i)erò  tener  presente  che  cotesto  diritto  d^  imperio  e  di 
giurisdizione  riassume  il  concetto  del  dominium  eminens  della 
sovranità  territoriale  su  tutto  il  territorio ,  in  virtù  del  quale 
si)etta  ad  essa  di  assoggettare  tutte  le  cose  che  in  esso  si  tro- 
vano alle  leggi  da  lei  fatte  per  tutelare  gP  interessi  generali  •, 
di  regolare  colle  proprie  leggi  l'esercizio  dei  diritti  e  delle  azioni 
reali,  imponendo  a  tutti  di  esercitarli  a  riguardo  delle  cose  esi- 
stenti sul  territorio  risi)ettando  il  Diritto  sociale  vigente  e  i 
diritti  dello  Stato  ;  d' impedire  che  nessun  atto  di  esecuzione 
né  in  forza  di  leggi  straniere,  ne  in  forza  di  contratto  fatto 
all'  estero,  né  in  forza  di  sentenza  pronunziata  da  tribunale 
straniero  possa  essere  iniziato  e  compiuto  a  riguardo  delle  cose 
che  i)revia  autorizzazione  della  sovranità  concessa  in  conformità 
delle  leggi  da  essa  emanate. 

Tutto  questo  concetto  trovasi  riassunto  nella  massima  san- 
cita all'  art.  7  delle  disposizioni  generali  del  Codice  civile  che 
dice  :  «  I  beni  immobili  sono  soggetti  alla  legge  del  luogo  dove 
sono  situati  ». 


(1)  La  Corte  ci'  app.  di  Firenze  nella  sua  sentenza  del  2  dicembre  1882 
riconosce  chiaramente  l'enunciata  massima,  ma  decide  non  pertanto  che  il 
Codice  di  procedura  civile  dove  essere  applicato.  Anche  Scialoja  (Vittorio) 
lo  ammette,  perchè  ritiene  che  nella  legge  nostra  debbono  trovarsi  le 
regole  di  Diritto  giudiziario  internazionale.  Vedi  la  nota  alla  citata  sentenza 
nel  Faro  «.,  1882,  p.   1148. 
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Ho  spiegato  largamente  nelle  mie  oi)ere  come  tale  disiìosi- 
zione  debbac  essere  intesa  (1).  Ora  mi  basti  rammentare  elns 
siccome  l'art.  7  forma  parte  di  tutto  il  sistema  che  trovasi  sancito 
dal  legislatore  negli  articoli  che  lo  precedono  e  lo  seguono,  così 
deve  riuscire  chiaro  che  per  determinare  la  mens  legMaioris 
bisogna  tener  presente  tutto  il  sistema  e  ritenere  conseguente- 
mente che  la  disposizione  sancita  al  mentovato  articolo  non  può 
avere  la  stessa  portata  che  quella  quasi  uniforme  delPart.  3 
del  Codice  francese.  Il  nostro  legislatore  non  ha  al  certo  inteso 
(come  accade  nel  sistema  del  Codice  fi'ancese)  che  in  forza  del 
diritto  sovrano  d' imperio  e  di  giurisdizione  territoriale  i  diritti 
privati  spettanti  agli  stranieri  sulle  loro  cose  dovessero  essere 
determinati  in  conformità  delle  leggi  fatte  per  gP  Italiani,  anzi  ha 
escluso  espressamente  tale  concetto.  Esso  non  ha  inoltre  attribuito 
giurisdizione  ai  magistrati  circa  al  dichiarare  in  ogni  caso  i  diritti 
privati  degli  stranieri  ]>el  solo  motivo  che  le  cose  loro  si  tro- 
vano nel  territorio  italiano.  Esso  ha  voluto  bensì  determinare 
il  campo  del  suo  i>otere  sovrano  dentro  cui  il  suo  diritto  d' im- 
perio e  di  giurisdizione  deve  sovranamente  esplicarsi.  Ed  avendo 
poi  sancita  la  nmssima  con  disposizione  generale ,  è  venuto  a 
ri(5ono8cere  indirettamente  il  (»ampo  dentro  cui  il  diritto  d' im- 
I>erio  della  sovranità  straniera  deve  esplicarsi.  11  legislatore,  in 
altre  parole,  ha  ritenuto  che  gV  immobili  costituiscono  il  terri- 
torio, che  è  la  base  dell'  autonomia  sovrana,  ed  ha  proclamato 
che  V  imperio  e  la  giurisdizione  sovrana  territ4)riale  devono  es- 
sere autonomi.  Ora  riesce  chiaro  clie  così  dev'  essere  pel  sovrano 
italiano  rispetto  agP  immobili  che  si  trovano  in  It«»lia,  come  pel 
sovrano  straniero  rispetto  agi'  immobili  appartenenti  agi'  Italiani 
che  si  trovano  nel  territorio  straniero. 

La  giurisdizione  della  magistratura  italiana,  che  si  riassume 
nel  potere  spettante  al  giudice  dì  dichiarare  i  diritti  privati  sidle 
cose  esistenti  nel  territorio ,  non  imo  essere  confusa,  come  le 
Corti  giudicatrici  italiane  hanno  fatto,  col  diritto  d'imperio  e  di 
giurisdizione  sovrana.  La  giurisdizione  del  giudice  non  trova  il 


(1)  Vedi  Fiore,  Suìle  dinpofiizioni  generali  delle  leggi,  \o\.  1,  $  383  e  seg.; 
Diritto  internazionale,  privato,  3*  ediz. ,  Parte  generale,  capitolo  III,  ^  72  e 
seg.;  Diritto  internazionak  piibblieo,  3*  ediz.,  voi.  II,  lib.  2**,  cap.  VI,  $  890 
e  seg.;  Digesto  italiano  sulla  voce  Statuto  personale  e  statuto  reale. 
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suo  fondauiento  sul  dominium  eminensi,  ma  bensì  sul  x)otere  clie 
secondo  la  legge  gli  a])i)artiene  di  dichiarare  i  diritti  ])rivati 
sulle  cose  e  di  regolarne  l'esercizio.  Ogni  qua!  volta  che  manca 
la  base  del  i>otere  del  giudice,  che  costituisce  la  sua  giurisdi- 
zione, manca  del  tutto  la  facultas  cognoftcendi  caunam^  né  lice 
al  magistrato  di  trovare  il  fondamento  del  suo  i)otere  giurisdi- 
zionale sul  dominium  eminenH  e  sul  diritto  di  giurisdizione 
siH^ttante  alla  sovranità  medesima.  È  proprio  il  caso  in  cui  si 
attaglia  il  precetto  di  Paolo:  Extra  territorium  jus  dicenti  impune 
non  paretur.  Idem  est^  et  ni  Hupra  jurisdictionem  nuam  velit  jus 
dicere  (1). 

In  massima  bisogna  quindi  ammettere  che  ogni  qual  volta 
se<*()ndo  la  legge  e  secondo  i  principii  generali  del  Diritto  al 
magistrato  non  iK)ssa  essere  attribuita  la  giuris<lizione,  manca 
ad  esso  la  facultas  cognoncendi  causam^  ne  lice  al  magistrato 
trovare  il  fondamento  della  sua  giurisdizione  sul  diritto  di 
giurisdizione  spettante  alla  sovranità  medesima. 

IV. 

He  la  massima  sancita  all'art.  8  delle  disposizioni  generali  a  ri- 
guardo del  concetto  deW eredità  e  d^l  carattere  giuridico  della 
successione,  debba  avere  autorità  imperativa  rispetto  ai  magi- 
strati italiani. 

Il  legislatore  ha  sancita  la  più  ardita  e  la  jiiiì  importante 
innovazione  a  riguardo  della  legge  regolatrice  della  successione 
e  della  misura  dei  diritti  successorii.  Esso  ha  rotto  decisamente 
la  trailizione  giuridica  che,  intendendo  ben  diversamente  l'au- 
torità delle  leggi  territoriali  a  riguardo  degli  immobili,  avea 
mantenuta  e  mantiene  la  massima  tot  hacreditates,  quot  territoria. 
Ora  le  divergenze  di  opinioni  siUl'  op])ortunità  dell'  innovazione 
non  iK>ssono  mai  arrivare  fino  a  disconoscerla  e  a  snaturare  il 
concetto  del  legislatore,  quando  si  tratti  di  applicare  il  detto 
articolo. 

Xon  è  il  caso  di  dissertare  lungamente  intomo  a  tale  sog- 
getto.   Vogliamo    soltanto    limitarci  a  fare  alcune   osservazioni 


(1)  L.  20,  D.  de  jurisdictiùne. 
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SU  certe  teorie  consacrate  in  i)rima  in  una  sentenza  della  Corte 
di  cassazione  di  Torino  del  22  dicembre  1870  (1)  e  sostenuta  poi 
con  calore  dal  prof.  Gabba  (2),  il  quale,  fondandosi  sulla  dif- 
ficoltà di  applicare  P  art.  8  delle  disposizioni  generali  ai  beni 
esistenti  all'estero,  e  considerando  conseguentemente  che  la  men- 
tovata disposizione  non  può  avere  applicazione  che  quando  i 
beni  ereditarii  si  trovino  nello  Stato,  arriva  a  concludere  «  che 
«il  legislatore  italiano  ha  commesso  un  manifestissimo  errore 
«  gravissimo  sancendo  V  art.  8  —  e  che  la  clausola  finale  di 
«  detto  articolo  è  una  di  quelle  che  inMligi  nan  possintj  perinde 
«  8unt  oc  8i  seripta  non  essent  »  (3),  dalle  quali  premesse  lo  scrittore 
conclude  che,  non  ostante  la  massima  sancita  nel  mentovato 
articolo,  non  può  escludersi  abolito  nel  sistema  legislativo  ita- 
liano il  canone  quot  territoria  tot  haerediiates  (4). 

Intendendo  le  cose  a  questa  maniera  si  arriva  certamente  a 
giustificare  poi  V  applicabilità  delP  art.  94  nel  caso  di  succes- 
sione di  straniero  apertasi  all'  estero  e  questo  è  in  verità  V  unico 
e  il  solo  modo  concludente  per  giustificarne  l'applicazione  (5). 
Per  lo  che  e'  interessa  di  rimuovere  il  falso  supposto. 

È  poi  vero  che,  nel  sistema  sancito  dal  nostro  legislatore,  possa 
ritenersi  non  abolito  il  canone  quot  territoria  tot  haeredit^iies  f  Si 
può  sostenere  che  1'  art.  8,  soprattutto  nella  sua  clausola  finale, 
in  quello  che  dà  al  giudice  dello  Stato  la  norma  per  decidere 
è  inintelligibile,  e  che  deve  conseguentemente  ritenersi  come 
non  scrittoi 

L'  art.  8  del  Codice  civile  italiano  rìassume  1'  alto  concetto  di 
considerare  l'eredità  come  una  continuazione  della  i)ersonalità 
del  deftmto  da  essa  rappresentata.  Il  legislatore  giustamente  l'ha 
ritenuta  come  un'  unità  ideale ,  un'  unlversitaft.  Ha  considerato 
tutto  il  i)atrimonio  come  un'  individualità  e  senza  distinguere 
gli  elementi  che  lo  compongono,  e  nei  quali  esso  può  essere 
distinto,  cioè  le  cose  mobili   o   immobili,  i  crediti,  i  debiti  ed 


(1)  Causa  Pallavìcini-Gavotti,  Gazz.  ProCf  1871-72,  p.  40. 

(2)  La  clausola  finale  deWart.  S,  Giurinp.  itaLf  parte  IV,  Dottrina  e  varietà 
giuridiche,  anno  1892,  p.  1. 

(3)  IHj  colonne  5. 

(4)  Ivi,  colonne  11  e  12. 

(5)  Vedi  Gahba  nelTarticolo  citato  e  la  sua  nota  alla  sentenza  della  Cass. 
di  Firenze  del  3  aprile  1884  nel   Foro  it.f  anno  1884,  pag.  666. 
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Ogni  diritto  attivo  e  passivo  della  persona,  considerando  che 
esso,  ovunque  tali  elementi  iwtessero  trovarsi  situati,  rappresenta 
di  diritto  la  persona  stessa  del  defunto,  lo  ha  considerato  come 
mihmirersitusjuris  e  lo  ha  assoggettato  ad  unica  legge  regolatrice. 

Che  può  importare  sotto  tale  rispetto  che  i  mobili  o  gP  im- 
mobili siano  situati  nel  regno  o  alP estero!  È  la  misura  del 
diritto  successorio  a  riguardo  di  tutto  il  patrimonio  come  univer- 
sitas  che  il  legislatore  ha  inteso  regolare  con  unica  legge.  Ha 
forse  il  legislatore  italiano  disconosciuto  con  ciò  il  dominium 
eminens  spettante  alle  sovranità  dei  paesi  stranieri ,  nei  quali 
gì'  immobili  iwssono  trovarsi  f  In  forza  di  quanto  abbiamo  detto 
al  n.  Ili,  anche  nel  sistema  del  Codice  civile  italiano,  che  è  il 
più  liberale,  il  iK)tere  di  regolare  Veaercizio  dei  diritti  spettanti 
agli  stranieri  secondo  le  loro  leggi  sugi'  immobUi  esistenti  in 
Italia,  e  quello  altresì  di  limitarne  l'efficacia  a  fine  di  escludere 
ogni  offesa  del  Diritto  sociale,  spetta  ognora  alla  sovranità  ita- 
liana in  forza  del  precetto  sancito  all'  art.  7  completato  con 
quello  sancito  all'  art.  12.  C'onsiderando  poi  che  il  legislatore 
ha  proclamato  all'art.  7  il  principio  in  termini  generali,  non  si 
può  certamente  supporre  che  esso  abbia  voluto  disconoscere 
tale  diritto  alle  sovranità  straniere  :  no.  Il  legislatore  italiano 
coll'art.  8  non  potevate  non  ha  al  certo  disconosciuto  il  dominium 
eminens  delle  sovranità  straniere  sugi'  immobili  esistenti  sul  loro 
territorio.  Egli  ha  inteso  soltanto  di  dare  al  giudice  italiano  la 
regola,  quando  sia  chiamato  a  decidere  le  controversie  in  materia 
di  successione,  lasciando  impregiudicata  l'autonomia  e  l' indipen- 
denza della  sovranità  degli  altri  Stati. 

I^ò  dirsi  forse  che  l'art.  8,  compresa  la  sua  clausola  finale, 
possa  reputarsi  intelligibile  e  come  non  scritto  per  la  semplice 
considerazione  che  il  magistrato  italiano  non  può  attribuire  alla 
jìropria  sentenza  forza  esecutiva  sui  beni  immobili  esistenti  in 
paese  straniero  ? 

II  magistrato  quando  esercita  la  sua  giurisdizione  decidendo 
secondo  la  legge,  che  deve  regolare  la  lite,  dichiara  e  regola  i 
diritti  controversi  secondo  la  legge.  Provvede  altresì  ad  assi- 
curare la  esecuzione  alla  propria  decisione,  ma  gli  ostacoli  che 
possono  per  avventura  incontrarsi  all'esecuzione,  quando  i  beni 
trovinsi  nel  territorio  soggetto  ad  altra  sovranità,  non  influi- 
scono sulla  efficacia  della  decisione,  né  possono  togliere  autorità 
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alla  legge  secondo  la  quale  il  giudice  ha  deciso.  Abbiamo  già 
detto  al  n.  Ili  che  quantunque  ogni  diritto  di  i)rivati  debba 
essere  determinato  secondo  la  legge  chianìata  a  spiegare  la  sua 
autorità  riguardo  al  rapporto  giuridico,  spetta  non  pertanto)  alla 
sovranità  territoriale  di  regolare  T esercizio  <lel  diritto  stesso  a 
riguardo  delle  cose  immobili,  e  di  limitarne  l'efficacia. 

Se  la  sovranità  italiana  avesse  preteso,  sancendo  l' art.  8,  di 
ritenere  a  se  attribuito  il  diritto  d'imi>erio  sulle  cose  immobili 
esistenti  in  territorio  straniero,  avrebbe  commesso  un  eccesso 
di  ])otere  e  il  suo  precetto  jiotrebbe  reputarsi  inintelligibile  e 
come  non  scritto ,  ma  bisogna  attentamente  avvertire  clie  l'ar- 
ticolo 8  fa  segidto  all'  articolo  7  che  sancisce  a  chiare  note  il 
dominium  eminenit  come  diritto  della  sovranità  territoriale  e 
sarebbe  assurdo  8Ui)i)orre  che  all'articolo  seguente  il  legislatore 
avesse  voluto  allargare  il  pro]>rio  diritto  d' imperio  e  di  giuris- 
dizione sul  territorio  di  Stati  stranieri.  Xo,  non  può  8up[K)rsi 
la  contradizione  nella  mente  del  legislatore ,  e  soprattutto  in 
due  articoli  che  si  seguono  inìmediatamente.  Noi  troviamo  in- 
vece la  più  grande  armonia  e  la  più  grande  coerenza,  ne  las- 
siamo altrimenti  intendere  1'  art.  8  che  come  1'  espressione  del 
giusto  concetto  che  l'eredità  è  un'individualità:  nn^  unir  ersi  tas 
j  urÌH  :  la  continuazione  e  rapi>re8entanza  della  persona  del  de 
cujuH  :  tutta:  presa  nel  suo  insieme:  senza  distinguere  se  siano 
mobili  o<l  immobili  gli  elementi  che  la  comi>ongono,  e  se  siano 
situati  quivi  o  altrove.  Enna  è  la  personalità^  e  dev'essere  quindi 
governata  da  uni<^a  legge  come  la  persona  stessa  che  è  rai>pre- 
sentata.  È  un  falso  8ui>i)osto  quindi  che,  di  fronte  all'articolo  8, 
il  giudice  dello  Stato  possa  decidere  ammettendo  il  concetto  quot 
territoria  tot  haereditaten.  Tale  supposto  è  e8<*luso  assolutamente 
dal  concetto  logico  e  dalla  forma  littcrale.  Dal  concetto  logico 
I)er  tutto  quello  che  abbiamo  detto  fin  ora.  Dalla  forma  litte- 
rale,  ]>erchè  il  legislatore,  dopo  avere  stabilita  chiaramente  la 
massima  che  concerne  il  dominium  eminenH  :  «  I  beni  immobili 
sono  soggetti  alla  legge  del  luogo  ove  S(mo  situati  »,  volendo 
escludere  il  quot  territoria  tot  haereditates ,  che  esisteva  nella 
tradizione  giuridica  come  conseguenza  della  stessa  massima,  sog- 
giunge e  si  esprime  <iolle  seguenti  parole  :  Art.  8.  «  Le  succes- 
«  sioni  legittime  e  testamentarie  però,  sia  quanto  all'ordine  di 
«  succedere,  sia  cir<*,a  la  misura  dei  diritti   successorii,  e  la  in- 
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«  trinseca  validità  doUe  disposizioni,  sono  regolate  dalla  legge 
«  nazionale  della  persona,  della  cni  eredita  si  tratta,  di  (lualunqne 
«  natura  siano  i  beni  ed  in  (lualunque  i)aese  si  trovino  ». 
Conviene  attentamente  eonsiderare  la  parola  pkkò:  essa  non  è 
seritta  a  caso,  essa  esclude  assolutamente  il  canone  quot  terri- 
foria  lai  haerediiateH, 

Abbiamo  già  avvertito  clie  il  legislatore  italiano  non  poteva 
pretendere  di  dettare  la  legge  al  mondo,  ma  che  intese  di  dare 
ai  magistrati  italiani  le  norme  per  decidere  le  controversie 
successorie  obbligandoli  di  mantenere  fermo  il  concetto  da  esso 
sancito.  Inc<mibe  quindi  ai  giudici  italiani  di  giudicare  secondo 
la  legge,  e  conseguentemente  sono  tenuti  innanzi  tutto  a  non 
alterare  il  concetto  giuridico  della  individualità  del  diritto  suc- 
cessorio, e  a  decidere  ])oi  le  (juestioni  in  materia  di  successione 
in  conformità  d(»lla  regola  sancita  dal  legislatore.  Il  magistrato 
italiano  può  al  certo  determinare  la  misura  dei  diritti  succes- 
sori! e  la  intrinseca  validità  delle  disposizioni  in  conformità  della 
legge  nazionale  della  x)ersona  della  (iui  nazionalità  si  tratta, 
])urcliè  i>erò  la  f acuitaci  cognoHceruU  caunam  si>etti  ad  esso  e 
che  sia  inoltre  competente.  (Vedremo  in  seguito  se,  escluso  il 
concetto  quot  territoria  tot  haereditates^  tale /a^?«//a«  possa  compe- 
tere per  la  sem]>lice  circostanza  del  trovarsi  in  Italia  una  ])arte 
dei  beni  ereditarli).  Al  magistrato  italiano  incombe  inoltre,  in 
forza  dell'art.  7,  «confrontato  cogU  articoli  8  e  12,  di  dichiarare 
inefficace  a  riguardo  dei  beni  immobili  esistenti  in  Italia  la 
sentenza  del  magistrato  straniero,  che  abbia  deciso  circa  i  diritti 
8uc<?e8Sorii  o  circa  V  intrinseca  validità  della  dis])osizi(me  testa- 
mentaria in  opi>osizione  colla  legge  nazicmale  del  de  cujwt.  Di 
dichiarare  altresì  ineffica(d  i  diritti  successorii  i)rovenienti  dalla 
legge  nazionale  del  de  eujuH  ogni  qual  volta  che  siano  derogate 
le  leggi  territoriali  che  concernono  i  beni. 

In  forza-  degli  esposti  prin<*jpii  così  concludiamo: 

Nel  sistema  sancito  dal  legislatore  italiano  deve  ritenersi 
escluso  assolutamente  che  il  giudice  dello  Stato  possa  basare  la 
sua  decisione  sul  concetto  quot  territoria  tot  haereditatcH, 

Si>etta  ognora  al  giudice  deUo  Stato  di  limitare,  giusta  Parti- 
colo  12  disp.  gen.,  l'efficacia  delle  leggi  e  delle  sentenze  straniere 
a  riguardo  dei  diritti  sucH'cssorii  relativi  agli  immobili  esistenti 
nel  territorio  italiano,  ed  egli  non  può  mai  i>er  tutti  gli  effetti 

4  —  FiORB.  Questioni  di  DiriUo. 
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che  ne  possono  derivare  in  Italia  non  disconoscere  il  concetto 
della  individualità  dell'eredità  secondo  la  niente  del  legislatore. 


SuW interpretazione  deìV articolo  94  del  Codice  di  procedura  civile. 

Premesse  le  nozioni  generali  che  abbiamo  reputato  indisi>en- 
sabili  per  orientarci,  lassiamo  ora  a  discutere  la  questione 
sostanziale  che  è  la  seguente: 

1/ ultimo  comma  delV  art.  94  del  Cod.  di  proc.  eiv.  può  ritcìiersi 
applicahile  nel  easo  di  successione  di  uno  straniero  apertnsi  in 
paese  straniero  t 

Incomincio  coll'osservare  che  la  questione,  cosi  come  è  stat^ 
I)osta  presso  di  noi,  limitatamente  cioè  all'ultimo  ca]>overso 
dell'art.  94,  mi  pare  che  sia  stata  i)osta  male.  Bisogna  infatti 
avvertire  attentamente  che  il  cai)overso  forma  partie  integi*ante 
di  tutto  1'  articolo,  e  che  non  si  può  d'altra  parte  ammettere, 
quando  non  risulti  manifestamente  dal  testo  della  legge,  che  la 
mens  legislatoris  abbia  iK)tuto  essere  diversa  in  tutt.o  il  contesto 
dell'articolo.  'Deve  quindi  riuscire  evidente  che,  invece  di  «liscu- 
tere  se  l'ultimo  capoverso  dell'art.  94  ccmcerna  la  succ/essione 
tanto  di  un  Italiano  che  di  uno  straniero,  bisogna  ]>roi)or8i  di 
investigare  se  l'art.  94,  il  quale  iwne  le  norme  di  cx)mi>etenza 
in  materia  di  siu^cessione,  contempli  questa  senza  distinguere  se 
il  de  cujìis  sia  Italiano  o  straniero.  Soltanto  ammettendo  o  esclu- 
dendo l'uno  o  l'altro  ilei  due  concetti  rispetto  a  tutto  l'articoh» 
si  può  ]K)i  giustificare  come  logica  conseguenza  di  ammettere 
o  di  escludere  l'ap])licazione  del  caimverso  alla  successione  dello 
straniero  apertasi  all'estero. 

Dovendo  i)resupporre,  come  è  necessario,  un  concetto  logico 
e  c(mseguente  nelle  norme  di  comiietenza  stabilite  dal  legisla- 
tore all'ai-t..  94,  che  concerne  le  controversie  in  materia  di 
successione,  non  si  ]>otn\  campare  da  cjuesto  dilemma:  o  il  legisla- 
tore ha  voluto  contemplare  tanto  la  successione  di  un  Italiano 
quanto  la  successione  di  uno  straniero,  e  l'articolo  dovrò  quindi 
applicarsi  tutto  e  integralmente  all'una  e  all'altra  :  o  il  legisla- 
tore ha  inteso  di  mm  contem])lare  anche  la  successione  dello 
straniero,  e  non  si  potrà  ammettere  che  il  solo  cai)over8o  dell'ar- 
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ticolo  possa  concernere  la  successione  straniera.  Questo  noi 
diciamo  fondandoci  innanzi  tutto  sulla  massima  che  cioè  deve 
sempre  ritenersi  in  princijùo  la  unicità  del  concetto  e  la  coerenza 
nella  mens  legislatoris  in  tutto  il  contesto  di  ogni  articolo.  Deve 
valere  i)oi  come  decisivo  Pargomento  sostanziale  addotto  da  coloro 
che  interpretano  il  capoverso  in  senso  contrario  al  nostro.  P]ssi 
osservano,  che  non  si  può  distin^^uere  là  ove  il  lej^islatore 
non  distingue,  e  soggiungono,  che  siccome  l'art.  94  nel  suo 
ultimo  comma  parla  in  genere  di  successione  apertasi  all'estero 
senza  fare  distinzione  alcuna  fra  quelle  di  cittadini  e  quelle  di 
stranieri,  nessuna  distinzione  può  essere  giustificata  (1).  Noi 
contrapponendo  lo  stesso  argomento  soggiungiamo  che,  siccome  in 
tutto  l'articolo  il  legislatore  non  fa  alcuna  distinzione  tra  succes- 
sione d' Italiano  e  di  straniero,  nessuna  distinzione  può  essere 
giustificata,  e  che  conseguentemente  tutto  l'articolo  dovrebbe 
contemplare  le  norme  di  competenza  nei  rai)porti  internazionali. 
Lo  che  non  è  al  certo  sostenibile. 

Ho  già  avvertito  che  fin  dal  1875  io  aveva  sostenuto  che 
Tultimo  comma  dell'art.  94  del  ('od.  di  pr.  civ.  è  applicabile  sola- 
mente alla  successione  di  un  Italiano  morto  all'estero  (2).  Oggi 


(1)  Mattirolo,   Diritto  giudiziario  cti'»7c,   voi.    I,   4^  ecliz.,  p.   604. 

(2)  Vedi  nel  Journal  du  Droit  international  prive  (Paris  1875,  pag.  140)  la 
mia  noia  alla  sentenza  della  Corte  di  cassazione  di  Torino  del  30  gennaio 
1874  in  caiiaa  Andrioscho  e.  Cilly,  che  aveva  ritenuto  applicabile  l'art.  94 
Cod.  proc.  civ.  anche  nell'ipotesi  che  si  trattasse  della  successione  di  uno 
straniero  retta  dalla  legge  straniera.  Criticando  la  massima  stabilita  dalla 
Cassazione  io  osservava  che  avendo  il  legislatore  italiano  sancita  la  regola 
che  la  Boccessione  dello  straniero  deve  essere  governata  dalla  logge  nazio- 
nale del  defunto,  bisognava  conscguentemente  ammettere  die  la  giurisdi- 
zione relativamente  a  tale  successione  dovesse  appartenere  intieramente  ai 
magistrati  del  paese  ove  la  successione  erasi  aperta,  a  fine  di  evitare  che 
i  diritti  saccessorii  e  la  misnra  di  cshì  fossero  sottomessi  a  diftorenti  ap- 
prezzamenti. Rammentava  come  anche  la  giurisprudouza  francese  applica 
l'art.  59  del  Cod.  di  proc.  civile  soltanto  allo  successioni  degli  stranieri 
aperte  in  Francia,  e  quando  i  beni  ivi  si  trovino,  e  ritiene  poi  sommesse  a 
regole  diverse  le  successioni  aperto  airestero.  Io  citava  in  sostegno  della 
mia  opinione  innanzi  tutto  la  Corte  di  cassazione  di  Napoli,  la  quale  aveva 
interpretato  Part.  94  nel  senso  più  corretto,  ritenendolo  applicabile  alla 
saccessione  di  un  Italiano  aperta  all'estero  e  non  già  alla  successione  dello 
straniero,  e  concludeva  con  queste  testuali  parole:  «Il  nous  semble  que  le 
«  demier    alinea  de  cet  article  (94  Cod.  proc.  civ.),  qui  dótermine  la  com- 
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con  irìù  maturo  «j^iiicUzio  mi  sono  convinto  che  non  si  può 
ammettere  che  Part.  94  possa  essere  applicato  tanto  nel  caso  di 
eredità  di  uno  straniero  senza  cadere  nelle  più  manifeste  cou- 
tradizioni  e  non  ostante  la  gfrande  mairgioranza  dei  contra<littori 
mantengo  e  sostengo  che  il  detto  articolo  dalla  prima  parola  fino 
all'ultima  non  può  contemplare  che  unicamente  ed  esclusivamente' 


«  pétence  poiir  le  cas  oti  la  Huccession  est  ouverte  à  Tétrani^er;  est  appi i- 
c  cable  Heulement  aiix  succcrhìous  que  lainse  un  Italieu  déc<^dé  hors  da 
«  royanme  d'Italie  ». 

Il  signor  Dnbois,  professore  deir  Università  di  Nancy,  che  tradusse  la 
mia  comunicazione,  vi  aggiunse  Pautoritrl  del  suo  nome  e  confermò  la  min 
critica,  e  si  associò  corroborando  la  mia  conclusione  con  i  seguenti  suoi 
argomenti  : 

«  La  compétence  dn  tribunal  du  lieu  de  l'ouverture  de  la  snccession  est 
«  le  principe  de  droit  commun ,  consacré  par  le  méme  art.  94  du  Code  de 
«  procedure  italien,  l"  alinea,  comme  il  l'est  par  Tart.  59,  ^  6,  du  Code  de 
«  procedure  franyais.  La  compétence  attribu<^e  en  raison  de  la  situatiou  de 
«  la  majeure  partie  des  biens  per  le  dernier  alinea  du  mOme  art.  94,  est 
€  line  disposition  qui  déroge  au  droit  commun  ;  olle  doit  dono,  k  titre  de 
«  disposition  exceptionnelle,  étre  interprétée  de  la  manière  la  plus  étroite, 
«  c'est-à-diro  restreinte  aux  succcssions  laissées  par  des  Italiens.  Un  autre 
«  motif  encore  de  la  restreindre,  e'  est  qu'  il  est  permis  de  la  considérer 
€  comme  un  expédìent  tout  à  fait  arbitraire,  pour  emprunter  les  oxpres- 
«  BÌons  dont  se  sert  M.  de  Savigny  dans  un  cas  analogue  »  {Traile  de  Droil 
romaiUf  $  275,  p.  292  de  la  traduction  fraii^aise). 

«  C'est  dans  la  nature  desactions  intentées  et  dausTint^rAt  bien  entendn 
€  des  plaideurs,  qu'  il  faut  chercher  ici  les  raisons  de  décider.  Or,  la  soln- 
€  tion  qui  s' impose,  si  l'on  se  place  h  ces  deiix  points  de  vue,  c'est  Vunité  de 
«  lajuridictìon.  En  effet ,  d'un  cAté  les  actions  en  pétition  d'hérédit<?  et  en 
«  partage.  ayant  pour  objet  le  patrimoine  du  défunt,  e'  est-à-dire  une  uni- 
«  versalité,  sont  universelles  de  leur  nature,  et  par  conséquent  doivent  ètre 
«  exerc^^es  d'une  manière  indivisible  devant  un  tribunal  unique.  D'un  autre 
«  coté,  l' intérét  évident  des  parties  est  d'evi  ter  l'aggravation  des  frais  et 
«  surtout  la  possibilità  d'une  contrariate  dans  les  jugements  (V.  en  ce  sens 
«  l'arrAt  de  la  Cour  de  cassation  de  Naples  dn  80  novembre  1869,  Legge, 
«  1870,  113,  et  notre  traduction  de  la  Faillite  dans  le  Droit  international 
€  prive  de  M.  Carle,  .note  41).  Cela  étant,  ofi  piacer  le  siége  de  cette  jnri- 
<  diction  unique,  si  ce  n'est  au  lieu  de  l'ouverture  de  la  snccession,  qni 
«  est  en  meme  temps  et  nécessairement  celui  du  domicilc  du  défunt  ? 

<  Tonte  autre  solution  serait  arbitraire. 

<  Ce  n'est  pas  seulement  en  ce  qui  concerne  les  meubles,  e'  est  encore 
€  relativenieut  aux  immenbles  que  cette  unite  de  juridiction  devra  Hre 
«  maiutenue.  Eu  resolvant  de  cette  manière  la  question  de  compétence,  on 
«est  mieux  en  harmonie  avec  l'esprit  de  la  loi  italienne^. 
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la  successione  del  cittadino,  e  ciò  in  forza  delle  seguenti  regole 
d'interpretazione. 

A. 

Interp^retatio  Illa  sumendn,  quae  absurdum  ecitetur  (1). 

È  mestieri  considerare  che,  accogliendo  il  concetto  che  l'arti- 
colo 94  stabilisca  le  regole  di  competenza  internazionale  nelle 
questioni  tli  successione  di  un  Italiano  e  di  uno  straniero,  non 
si  evita  l'assurdo.  Ne  seguirebbe  infatti  innanzi  tutto  che  trat- 
tandosi della  successione  di  un  Italiano  morto  in  paese  straniero, 
e  dato  che  non  si  tiovi  in  Italia  alcuna  parte  di  beni  mobili  o 
di  beni  immobili  del  de  eujuH^  in  forza  di  qiuinto  il  legislatore 
disjione  nel  1*  capoverso  dell'articolo,  i  tribunali  italiani  devono 
dichiararsi  incompetenti,  e  rinviare  le  parti  al  tribunale  stra- 
niero del  luogo  dell'  ayierta  successione,  o  di  quello  in  cui  sia 
posta  la  maggior  parte  dei  beni  immobili  o  mobili  ereditarli  (2). 
Questo  assurdo  che  ne  consegue  è  veramente  enorme,  perchè 
condurrebbe  a  questo  strano  risultato,  che  cioè  mentre  il  legisla- 
tore all'art.  8  dispone  che  la  successione  deve  essere  regolata 
dalla  legge  nazionale  del  de  cujun^  i  tribunali  italiani  dovrebbero 
dichiararsi  incompetenti  ad  applicare  il  Codice  italiano  per 
regolare  la  successione  <li  un  cittadino  apertasi  all'  estero,  e 
dovrebbero  rinviare  le  parti  dinanzi  al  tribunale  straniero. 

Né  meno  grave  è  l'assurdo  che  ne  conseguirebbe  nell' appli- 
care il  capoverso,  come  è  scritto,  nel  caso  di  successione  di 
straniero  apertasi  all'estero.  Bisogna  infatti  considerare  che  nel 
mentovato  capoverso  il  legislatore  stabilisce  la  regola  di  compe- 
tenza non  soltanto  nel  caso  in  cui  trovisi  in  Italia  una  parte  di 
ì)eni  immobili  o  mobili  ereditarii,  ma  altresì  quando  nessuna  ]>arte 
di  beni  ereditarii  si  trovi  in  Italia  e  così  disporne:  «E  in  difetto 
«  (d^i  beni  immobili  o  mobili  da  dividerHi)  davanti  quella  del  luogo 
«  in  cui  il  convenuto  ha  domicilio  o  renidenza  ».  Stando  ora  a 
quanto  trovasi  scritto  :  considerando  che  la  espressione  è  chiara 
e  non  equivoca  :  fondandosi  sulla  forza  del  i>rincipale  argomento 


(1)  Jason,  in  L.  «i  aie  utipnlat,  93,  n.  5,  D.  de  verb.  ohlig. 

(2)  Confr.  Gabba,  Sulla  clausola  deWart,  8,  loc.  cit.,  col.  9. 
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contrario,  clie  cioè  non  lice  distinguere  ove  il  legislatore  non 
lia  distinto  :  ritenuto  clie  il  capoverso  contempla  tanto  la 
successione  dell'  Italiano  apertasi  all'estero,  qiuinto  quella  dello 
straniero,  ne  consegue  necessariamente  a  rigore  di  logica,  che 
1'  autorità  giudiziaria  debba  di(ihiararsi  competente  anche  nella 
seconda  ipotesi,  quando  cioè  nessuna  jiarte  dei  beni  immobili 
o  mobili  da  dividersi  troWsi  in  Italia,  iK)tendosi  in  tale  ii)ote8Ì 
proporre  l'azione  davanti  l'autorità  del  luogo  in  cui  il  convenuto 
ha  domicilio  o  residenza.  Bisogna  quindi  ammettere  che  il  legis- 
latore italiano  che,  in  conformità  della  massima  da  lui  sancita 
all'art.  8  disp.  ^en.  (/od.  civ.,  accetta  il  concetto  della  individua- 
lità della  eredità,  e  che  la  vuole  regolata  dalla  legge  nazionale 
del  de  ciijun,  e  che  al  principio  dell'art.  94  Cod.  proc.  civ.  fissa 
il  coiu'etto  del  giudice  naturale  in  materia  di  successione,  desi- 
gnando che  quello  debba  essere,  ove  la  vsuccessione  siasi  aperta, 
abbia  voluto  poi  nel  ca^K) verso  attribuire  competenza  ai  i>roprii 
tribunali  in  caso  <li  successione  di  straniero  a])ertasi  in  paese 
straniero,  dato  ])ure  che  nessuna  i)arte  di  beni  mobili  o  immobili 
trovisi  in  Italia.  Tale  conseguenza  reiulerebbe  manifesta  la 
contradizione  nella  mente  del  legislatore,  ma  siccome  non  lice 
sui)porlo,  deve  riuscire  evidente,  volendo  evitare  1'  assurdo,  il 
ritenere,  che  l' art.  1)4  non  i)uò  contemplare  tanto  la  succ43SSÌone 
dell'Italiano  quanto  la  successione  dello  straniero. 

Xon  sono  mancati  coloro  che,  s])aventati  dalle  assurde  con- 
seguenze, hanno  pensato  d'immaginare  che  la  i)rima  parte 
dell'art.  94  fino  all'ultimo  capoverso  contempla  la  siu^cessione  di 
un  Italiano:  che  poi  la  disposizione  del  capoverso,  relativa  alla 
competenza  fondata  sul  fonila  rei  nitae  si  riferisce  alla  succes- 
sione tanto  dell'Italiano  che  dello  straniero,  e  che  l'ultima  paii:e 
poi  del  capoverso,  clie  attribuisce  comi)etenza,  in  difetto  di  beni 
iuuiiobili  o  mobili  da  dividersi,  al  tribunale  del  domicilio,  o  della 
residenza  del  convenuto,  contempli  novellamente  la  successione 
del  cittadino!!  (1).  Ma  cosi  si  cade  in  un  altro  assurdo,  perchè 
si  viene  a  supporre  che  la  mem  leifinlatorÌH  sia  stata  nello  stesso 
articolo,  che  deve  avere  unità  di  contesto,  discontinua  ed  inter- 

(1)  A  questo  strano  partito  si  appiglia  la  Cassazione  di  Firenze.  —  Vedi 
nel  testo  della  sentenza  del  3  aprilo  1JSX4  il  ragionamento  a  colonne  679-680 
del   Foro  Hai.  y  anno   18^4. 
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mittente,  che  cioè  abbia  voluto  prima  contemplare  la  successione 
del  cittadino,  poi  la  successione  del  cittadino  e  dello  straniero 
(volgendosi  a  considerare  la  protezione  delle  cose),  poi  che  è 
ritornato  novellamente  a  contemplare  la  successione  del  cittadino, 
dÌ8i>onendo  che  quando  non  vi  fossero  cose  da  proteggere,  affinchè 
non  mancasse  mai  la  protezione  al  cittadino,  le  controversie 
in  materia  di  successione  ereditaria  i>ote8sero  essere  proposte 
davanti  V  autorità  giudiziaria  del  luogo  in  cui  il  convenuto  ha 
domicilio  o  residenza.  Cotesta  strana  ipotesi  di  discontinuità  e 
d'intermittenza  nella  mens  legislatoris  è  nel  caso  presente  tanto 
più  inammissibile,  in  quanto  ve  la  mette  i)roprio  V  interprete, 
c^l  preconcetto  di  trovare  una  regola  di  competenza  rispetto  alle 
cose  ereditarie,  e  senza  i)reoccuparsi  della  contradizione,  mentre 
che  qiiesta,  come  diremo,  può  essere  esclusa  senza  alterare  la 
chiara  e  precisa  disposizione  della  legge  ed  è  eliminata  com- 
pletamente intendendo  P  articolo  come  deve  essere  inteso,  e  lo 
spiegheremo  in  seguito. 

Interpretutio  ita  ent  facienda,  ut  adaptetur  regulis  juris  (1). 
Int^rpretatio    illa   capienda   semper,   per  quam  ad  jus  commune 

reducimur  et  per  quam  ju8   commune  minuft  offenditur,  et  per 

quam  fura  juribus  concordantur  (2). 

Tenendo  presenti  le  mentovate  regole  ci  pare  che  V  interpre- 
tazione data  al  capoverso  dell'art.  94  non  è  sostenibile,  perchè 
è  assolutamente  impossibile  conciliarla  coi  principii  del  Diritto 
comune,  che  trovansi  sanciti  nella  legislazione  italiana,  e  cqu 
quelli  del  Diritto  internazionale. 

Non  puossi  c(mciliare  coi  principii  del  Diritto  comune,  i>erchè 
ammettendo  che  tutta  la  base  della  competenza  debba  trovarsi 
sul  concetto  che  le  cose,  anche  appartenenti  agli  stranieri,  che 
si  trovano  nel  territorio  italiano,  devono  essere  protette  dalla 
legge  alla  pari  che  quelle  dei  nazionali,  questo  principio  può 
essere  sostenuto  soltanto  a  riguardo  delle  cose  immobili,  e  così 


(1)  Menoch.,   Consil.,  513,  n.  12. 

(2)  Harmrnopulos.  L.  2,  quaeat.  41. 
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la    pensava  Anriti  (1)  e  così  pure  la  pensa  Gabba  (2).  Questi 
osserva  die  dalla  sola  circostanza  del  trovarsi  i  beni  mobili  in 
Italia  non  può  dedursi  la  competenza  del  magistrato  italiano  a 
conoscere  delle  controversie  successorie  ri tiet tenti  successione  di 
straniero  apertasi  all'estero.  Vi  si  opi)one  innanzi  tutto,  egli  ilice, 
il  Diritto  comune  e  l'aforisma  universalmente  ricevuto  Mobilia 
sequuntur    pernonam    considerato  in  relazione  alla   comi)etenza- 
«  Presso  tutte  le  nazioni  civili  odierne,  il  giudice  del  domicilio 
«  conosce  della  successione  mobiliare  del  nazionale  e  del  fore- 
«  stiero  in  quahuuiue  luogo  i  beni  mobili  si  trovino.  Se  dun(|ue, 
«  egli  continua ,  il  giudice    italiano  volesse    attermare    la   coni- 
«  i)etenza    propria   risi)etto  ai    beni    Uìobili  situati  in  Italia    eli 
«  compendio  dell'eredità  di  un  forestiero  domiciliato  all'esteri», 
«  verrebbe  a  XM>rsi  in  conflitto  col  giudice  estero  (3)  ».  Dalle  quali 
cose  egli  conclude  che  ne  secondo  il  Diritto  razionale,  ne  seconde) 
il  Diritto  positivo,  uè  secondo  il  Diritto  internazionale  universale, 
i  tribunali  italiani  i)ossono    dichiararsi  competenti,  se  in  Italia 
esistessero  soltanto  i  beni  mobili  ereditarii  della  successione  di 
uno   straniero  apertasi   all'  estero.  Ma    dunque    il  cai>overso  in 
l)arola  contempla  la  successione  dello  straniero  apertasi  all'estero 
soltanto  Ano   alla    parola    «beni    immobiU»  e  lì  s'arresta,  e   si 
frazi(ma   il  ccmcctto  del  legislatore.   Pur  non  di  meno  è  scritto 
chiaramente   «  beni  immobili  o  mobili  da  (livìd4;rHÌ  »  ed  il  Filomusi 
ha    avuto  ragione    di  osservare    che  gli  pare  i)iù  coerente    di 
associarsi    alla    prevalente    <h)ttrina  che  ammette  senza  alcuna 
distinzione  la  competenza  sia  che  si  tratti  di  beni  imnu>bili  sia 
che  si  tratti  di  beni  mobili  (4). 

Volendo  per  altro  accettare  Topinione  di  Filomusi  |)er  essere 
coerenti,  conu*  si  abbattono  gli  argomenti  di  Gabba  che  sono 
vigorosi  f  A  noi  sembrano  veramente  forti ,  anzi  li  facciamo 
nostri  ed  osserviamo  che  a  ragione,  c<mie  egli  dice,  ammettendo 
che  il  giudice  italiano  i)ossa  dichiararsi  comi)etente  quando  tn)- 
vausi  in  Italia  soltanto  i  beni  mobili  dcirerediti\  di  un  forestiei-o 
apertasi  all'estero,  si  viene  a  coiitradire  il  Diritto  razionale,  il 
Diritto  i)ositivo  e  il  Diritto  internazioiude. 


(1)  Loc.  cit.,   a  pag.   .SS. 

(2)  Citata  nota  alla  Bontoiiza,    Foro  it. 

(3)  Foro  italiano^  anno  iSSt,  colonna  675,   infine. 

(4)  FiLOMUSi,  loc.  cit.   l}i(j.  Hai. 
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Per  evitare  o  di  essere  incoerenti,  o  di  cadere  in  contra- 
dizione il  migliore  rimedio  è  di  non  le^^ere  V  articolo  come 
suona,  ma,  col  jiretesto  di  inteii)retarlo,  di  costruirlo  alla  propria 
maniera,  tenendo  ferma  Pidea  preconcetta,  ed  è  a  questo  partito 
che  si  è  appigliato  Gabba. 

Egli  infatti  scrive  che  «  le  questioni  successorie  concernenti 
eredità  di  forestieri  e  beni  situati  in  Italia  sono  di  competenza 
del  giudice  italiano  »  : 

a)  «  i<e  trattisi  di  beni  immobili  ». 

b)  «  Se  trattini  di  beni  mobili  il  eui  ponnensore  de  oujus 
«  era  domiciliato,  e  conseguentemente  la  cui  eredità  litigiosa  è 
«  reputata  d^niciUata  in  Italia  »   (1). 

Il  costruire  in  questa  maniera  il  capoverso  in  parola  equivale 
ad  ammettere  che  T  interprete  iK>ssa  farla  da  legislatore,  e 
che  conseguentemente  egli  possa  innanzi  tutto  presupporre  nel 
nostro  sistema  legislativo  mantenuto  il  canone  quot  territoria 
tot  haereditates;  e  che  poi  tenendo  fermo  il  detto  canone  i)ossa 
costruire  Particolo  alla  propria  maniera  per  conciliarlo  coi  canoni 
immobilia  reguntur  lege,  loci,  mobilia  sequuntur  personam  e  senza 
l>reoccnparsi  <ii  quello  che  a  chiare  note  è  scritto.  Ma  può  forse 
V  inten>rete  riformare  o  trasformare  come  meglio  gli  x>are  la 
disposizione  scritta  e  la  parola  chiara  della  legge  ? 

Ed  ora  ve<liamo  come  V  interpretazione  data  contra<Uce  ai 
pi-incipii  del  Diritto  intemazionale  e  conculca  più  manifestamente 
le  due  i)roposte  regole  di  ermeneutica. 

Gli  scrittori  e  le  ('orti  giudicatrici  volendo  giustificare  il  loro 
assunto,  di  attribuire  cioè  la  competenza  ai  tribunali  italiani  in 
concorrenza  coi  tribunali  stranieri ,  hanno  pensato  di  trovare 
nel  capoverso  in  parola  le  norme  di  competenza  giudiziale 
rispetto  alP  eredità  nei  rai)porti  del  diritto  giudiziario  inter- 
nazionale. 

AÌ)biamo  già  dimostrato  al  n.  II  come  debba  reputarsi  essere 
questo  un  inconsulto  proi>osito  e  ci  troviamo  anche  in  ciò  di 
accordo  col  prof.  Gabba  il  quale  scrive  con  ragione  :  «  Si  dura 
«  fatica  a  farsi  un'  idea  della  c(mfusione  d' idee  a  cui  conduce 
«  siiiatta  opinione  combinata  colPaltra  che  il  giudice  ereditario 


(1)  Loc.  cit.,  col,   675. 
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«  debba  essere  unico  fra  gli  Stati,  come  è  unico  nel  territorio 
«  (li  ciascbeduno  di  questi  »  (1).  * 

Non  occorre  andare  più  jh^t  le  lunglie.  Quello  che  abbiamo 
detto  può  bastare  a  rendere  chiaro  a  tutti,  che  tenendo  cx^nto 
di  tutte  le  opinioni  e  dei  sistemi  sconcordanti  e  contra^Iittorii 
posti  innanzi  per  interpretare  l'art..  94,  ci  si  trova  in  un  vero 
laberinto.  Mi  compiaccio  che  lo  riconosce  anche  Gabba  il  quale 
scrive  :  «  Più  «riustamente  può  dirsi  vero  guazzabuglio  quello 
«  suscitato  da  siftatto  modo  d'interpretare  l'art.  94.  Contradizione 
«  e  confusione  d' idee  sono  i  caratteri  distintivi  e  i  fattori  di 
«  questo  guazzabuglio  »  (2). 

In  luia  cosa  però  non  posso  trovarmi  d'accordo  col  citato  scrit- 
tore, in  quello  cioè  che  egli  pure  ivi  scrive  «  che  questo  jiovero 
«  ari.  94  è  davvero  il  i>iù  disgraziato  passo  di  tutta  quanta  la 
«  legislazione  italiana  ».  Mi  pare  invece  che  la  grande  disgrazia 
in  questo  caso  ha  dipeso  da  che  nella  ment<*  «lei  giuristi  italiani 
si  è  ficcata  l' idea  fissa  di  voler  trovare  il  forum  rei  sitae  tenendo 
fermi  i  concetti  tradizionali  della  giurisdizione  sulle  cose  e  della 
l)rotezione  degli  immobili,  senza  x^reoccuparsi  delle  importanti 
innovazioni  sancite  dal  nostro  legislatore.  Ficcata  l'idea  fissa, 
ne  è  venuto  il  guazzaì>uglio,  e  si  è  creato  il  laberinto,  e  siccome 
poi  nessuno  ha  potuto  uscirne,  che  cadendo  in  contradizioni, 
si  è  trovata  la  favola  di  consi<lerare  l' articolo  disgraziato.  La 
disgrazia  è  invero  nella  mente  dei  giuristi  e  ci  facciamo  ora  a 
provarlo  esi)onendo  il  giusto  significato  dell'  articolo,  che  è  il 
solo  plausibile  giusta  le  seguenti  regole. 


Interpìctatio  namque  quae  nos  ad  jurin  regula^t  redueity plausibili h 

videre  dehet, 
Tnterpretatio  in  duhio  facienda  ut  dispositio  sutttineatur  (3). 

Xou  potendo  in  massima  supporre  uè  l'incoerenza  ne  la  contra- 
dizione nella  mente  del  legislatore,  e  dovendo  invece  intendere 


(1)  La  clausola  tinaie   clelP  art.  8,  nella  Giurispr,  iiaL,   1892,  Parte  IV, 
col.  11. 

(2)  Ivif  colonna  12.  * 

(3)  Menocu.,  ContfiLf  167,  n.  4.  Confr.  L.  27,  D.  de  pactiSf  2,  14,  e  L.  12, 
D.  de  rebu9  dubiùi,  34,  5. 
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ogni  disposizione  da  esso  sancita  nel  senso  il  più  conforme  ai 
prineipii  del  Diritto  comune  ed  alle  regole  generali  del  Diritto, 
conviene  innanzi  tutto  ritenere  come  indubitato  che  il  legisla- 
tore non  |)oteva  assumere  la  posizione  di  legislatore  del  mondo, 
e  cbe  conseguentemente  non  poteva,  e  non  ha  i)otuto  essere 
nella  mente  di  lui  di  voler  sancire  alP articolo  94  le  regole  di 
giurisdizione  internazionale.  Tenendo  x>r<'s<'nte  poi  che  ogni  dispo- 
sizione legislativa  non  x)uò  essere  meglio  intesa  che  mettendo  in 
armonia  la  legge  con  la  legge»  conviene  ritenere  che  tutto  Part.  94 
contempla  unicamente  la  successione  di  un  Italiano.  Questo  deve 
ammettersi  non  solamente  i)erchè  così  soltanto  si  trova  l'armonia 
tra  la  disposizione  in  parola  del  Codice  di  procedura  civile,  e  le 
disiMKsizioni  generali  delle  leggi  :  ma  massimamente  perchè  così 
soltanto  si  evitano  le  contradizioni,  gli  assurdi,  il  laberinto,  il 
guazzabuglio,  e  si  arriva  a  dare  a  tutto  l'articolo  unitt\  di 
concetto:  perchè  così  soltanto  la  disposizione  presa  nel  suo 
insieme  può   essere   sostenuta. 

11  nostro  legislatore  nelle  disposizioni  generali  delle  leggi 
considera  l'eredità  come  wn^universit^is  juris  e  \Tiole  che  debba 
essere  regolata  dalla  stessa  legge  da  esso  designata  come  regola- 
trice dello  stato  della  persona  e  dei  rai)i)orti  di  famiglia,  e  ciò 
egli  lia  fatto  pel  giusto  concetto,  come  fu  notato  da  Mancini  (1), 
che  il  Diritto  di  successione  è  strettamente  connesso  col  Diritto  di 
famiglia,  del  quale  può  essere  considerato  come  la  naturale  ema- 
nazione. Proi)onendosi  poi  di  determinare  nel  Codice  di  procedura 
il  tribunale  competente  in  materia  di  successione  il  legislatore 
ha  tenuto  presente  il  i)rincipio  di  Diritto  comune  saldamente  sta- 
bilito nella  tradizione  giuridica  e  tramandato  a  noi  dai  giuristi 
romani  (2),  i  quali  ci  hanno  insegnato  che  le  questioni  concementi 
l'eredità  e  la  divisione  dei  beni  ereditarii  devono  essere  i)roposte 
davanti  ad  un  medesimo  giudice,  e  in  conformità  ha  fissato  le 


(1)  Vedi  Rapport  à  Vlnutitui  de  Droit  International.  Sossion  de  Genève  nel 
Journal  du  Droit  interuational  prive,  1874,   p.   295. 

(2)  PoMPONius,  L.  1,  D.  de  quib.  reh.  ad  eund,  jud.  Tale  principio  fu 
008)  dimostrato  da  Vobt:  <  Ad  unum  eundemque  judicem  prò  ventilando  hoc 
€  dicitorio  judicio  cohaeredes  omnes  venire  oportere,  ne  continentia  caiutae  divi- 
«  datur,  neve  8Ì  divereos  adirent  judices  inexplicabiles  inde  orircntur  difficuliatea 
«  uno  quidemjudice  rem  Titio  adiudic^mtCy  altero  vero  eamdcm  Maevio  aasignanie; 
«  vel  sine  adjHdic>atianibu9  eam  velut  dividuam  inter  cohaeredes  prò  rata  divi- 
«  dente  »    {Tom,  ad  Pand.,  lib.  XII). 
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regole  di  competenza  relativamente  a  tutte  le  controversie  in 
materia  vera  e  pro])ria  di  successione.  Ora,  siccome  non  si  può  am- 
mettere che  il  capoverso  dell'art.  94  debba  essere  applicato  anche 
alla  eredità  di  uno  straniero,  senza  ritenere  che  vi  debbono  essere 
a|>plicati  altresì  i  i)recedenti  commi  e  tutto  l'articolo,  deve  riuscire 
evidente  che,  siccome  quest'ultima  ipotesi  non  può  essere  soste- 
nuta, così  conviene  ritenere  che  il  legislatore  in  tutto  l'artic<ilo 
non  abbia  voluto  c(mtemi>lare  altro  che  la  successione  di  tin  Ita- 
liano. Posto  in  principio  che  questa  debba  essere  regolata  dalla 
legge  nazionale,  ha  poi  nel  Oodice  di  i)rocedura  sancit<i  le  norme 
di  competenza  rÌ8i)etto  alla  successione  nazionale  ed  ha  designato 
come  giudice  competente  quello  del  luogo  dell'ai>erta  successione. 

Dovendo  inn  il  legislatore  esaurire  tutto  1'  argomento  della 
competenza  relativamente  alla  successione  di  un  nazionale  lia 
contemplato  il  caso  che  la  successione  tli  un  cittadino  siasi  aperta 
in  paese  straniero,  e  avendo  giustamente  considerato  che  risi)etto 
al  cittadino  non  può  ammettersi  che  i>otesse  mai  mancare  il  giu- 
dice competente  ad  applicare  la  legge  nazionale  regolatrice  della 
successione  e  della  misura  dei  diritti  successorii,  ha  con  giusto  ed 
esatto  criterio  sancito  la  regola  eccezionale  che  trovasi  nel  caiK)- 
verso  in  discussione,  il  quale  disi)one  che  quando  la  successione 
siasi  aperta  fuori  del  regno  il  cittadino  può  non  ostante  istituire 
il  giudizio  di  petizione  o  divisione  dell'eredità  dinanzi  l'autorità 
giiuliziaria  italiana,  e  designa  il  giudice  competente.  Il  legisla- 
tore lo  ha  determinato  innanzi  tutto  tenendo  conto  della  situazione 
delle  cose  immobili,  e  qualora  mancassero,  delle  cose  mobili,  e  pre- 
vedendo altresì  il  caso  che  apertasi  la  su(»cessione  di  un  Italiano 
all'cvstero  non  si  trovasse  in  Italia  alcuna  parte  di  beni  ne  im- 
mobili ne  mobili,  affinchè  neanche  in  questo  caso  mancasse  in 
Italia  il  giudice  competente  ad  applicare  la  legge  nazionale  a 
riguardo  della  su(*ce8SÌone  di  un  nazionale  aiKìrtasi  all'  estero, 
ha  disposto  che,  quando  nessuna  parte  di  beni  ereditarii  uè 
immobili  né  moìnli  trovisi  in  Italia,  il  giudizio  iK)tesse  essere  non 
ostante  istituito  seguendo  la  regola  di  competenza  determinata 
dal  domicilio  o  dalla  residenza  del  convenuto. 

Messa  da  parte  l' idea  fìssa,  che  si  è  ficcata  nella  mente  dei 
giimsti  italiani,  di  voler  trovare  una  regola  di  giurisdizione 
nel  capoverso  dell'art.  94  fondata  sul  concetto  della  protezione 
delle  cose  ;  ritenuto  che   tutto  l' art.  94,  il  capoverso  compreso, 
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contempla  la  successione  del  cittadino  e  che  fissa  la  regola  di 
competenza  a  riguardo  di  essa,  si  eliminano  V  incoerenza  e  la 
contradizione  :  vien  meno  il  guazzabuglio  :  sparisce  la  favola  che 
l'articolo  è  disgraziato  :  e  ogni  cosa  si  trova  a  posto  con  unità 
di  concetto  e  armonia  di  contesto.  Nel  caixjverso  si  trova  infatti 
una  regola  eccezionale  di  cx)mpetenza  giustamente  motivata  dal 
razionale  concetto  di  proteggere  non  le  cose,  ma  la  successione, 
quando  essa  rajìpresenti  il  d^e  cujuh  cittadino,  rispetto  a  cui  la 
sovranità  non  può  mancare  mai  di  giurisdizione. 

llitlettendo  bene  a  tutto  bisogna  convenire  che  sarebbe  stato 
invece  disgraziato  se  il  legislatore  non  avesse  sancito  il  capoverso 
come  lo  ha  sancito.  Se  fosse  infatti  mancato  quel  capoverso, 
ne  sarebbe  derivato  1'  inconveniente  disgraziato,  che,  cioè,  la 
sovranità  italiana,  alla  quale  il  cittadino  è  legato  col  rapporto  di 
cittadinanza,  anche  quando  risicela  all'estero,  avrebbe  potuto 
trovarsi  carente  della  faeuUaH  dividendi  cmisam  nel  regolare  la 
successione  del  cittadino  morto  all'  estero.  Ognuno  comprende 
come  tale  risultato  sarebbe  stato  veramente  anormale.  Ritenuto 
invero  che  nel  concetto  del  legislatore  italiano  la  successione 
deve  essere  governata  dalla  legge  nazionale,  come  concepii-si  il 
ca^so  che  la  magistratura  italiana  potesse  essere  incompetente 
a  regolarla  secondo  la  legge  nazionale!  Affinchè  quindi  rispetto 
alla  successione  di  un  Italiano  non  mancasse  mai  e  in  nessun 
caso  il  giudice  competente,  il  legislatore  ha  opi>ortunamente 
disposto  come  lia  disposto  nel!'  art.  94.  Egli  cioè  ha  sancito  la 
regola  speciale  di  competenza  nei  quattro  comuni  che  precedono  e 
nell'ultimo  capoverso  in  discussione,  il  quale  dic>e,  che  quando  la 
successione  siasi  aperta  in  paese  straniero  può  istituirsi  sempre 
il  giudizio  relativamente  agli  oggetti  contemx)lati  nei  connna 
precedenti  adendo  1'  autorità  giudiziaria  del  luogo  in  cui  sia 
jmsta  la  maggior  i>arte  dei  beni  immobili,  e  in  mancanza  di 
questi  ove  trovasi  la  maggior  parte  dei  beni  mobili,  e  (piando 
tutto  manchi  davanti  l'  autorità  giudiziaria  del  luogo  in  cui  il 
convenuto  ha  domicilio  o  residenza,  ('osi  il  magistrato  italiano 
competente  non  xmò  mancare  mai. 

Considerando  ora  che  in  tal  modo  soltanto  si  evitano  tutte 
le  contradizioni  e  che  in  luogo  di  manomettere  si  osservano 
invece  le  regole  fondamentali  di  ermeneutica  a  noi  date  dagli 
eminenti  giureconsulti  romani,  è  giuocoforza  cosi  concludere  : 
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a)  L^art.  94  del  Codice  di  i)roeedura  civile  italiano  non 
contieue  assolutamente  le  reg^ole  di  competenza  giudiziaria  nei 
rapporti  internazionali:  esso  non  contempla  menomamente  le 
questioni  successorie  relative  alla  successione  di  stranieri,  ma 
bensì  riguarda  tutto  quanto,  e  nel  suo  insieme,  la  successione 
soltanto  di  un  Italiano,  laonde  a  questa  soltanto  si  riferÌ8<*(mo 
le  regole  sancite  in  tutto  V  articolo. 

b)  Xon  si  può  trovare  nell'ultimo  capoverso  di  detto  articolo 
una  regola  di  Diritto  giudiziario  internazionale  senza  cadere  in 

.  assurdo,  per  lo  che  la  disposizione  del  cai>o verso  non  può  essere 
applicata  alla  successione  dei  forestieri  apertasi  all'estero. 

Oltre  le  ragioni  addotte  per  sostenere  il  nostro  concetto, 
ricliiamiamo  l'  attenzione  sulla  circostiinza  che  cioè  non  a  caso 
il  nostro  legislatore  ha  collocato  l'articolo  94  nella  Sezione  11 
del  titolo  Ty  Capo.  I  «  Delia  eompeienza  per  territorio  »  e  che 
ha  sancito  poi  a  parte,  alla  Sezione  IV  dello  stesso  titolo,  le 
regole  di  competenza  relative  agli  stranieri. 

Se  ìa  giurisdizione  dei  tribunali  italiani  rispetto  alla  suecessione 
straniera  apertasi  all'estero  possa  ritenersi  fond4tta  sulTarti- 
colo  93  del  Codice  di  procedura  o  sugli  articoli  JOTy-lOT, 

Ritenuto  ora  che,  in  forza  <li  quanto  abbiamo  detto  e  dimo- 
strato fino  a  (juesto  imnto,  la  giurisdizione  non  può  essere 
attiibuita  ai  tribunali  italiani  in  concorrenza  coi  tribunali  stra- 
nieri, fondandosi  sulla  disposizione  dell'ultimo  capoverso  del- 
l'articolo 94,  esaminiamo  se  vi  si  possa  arrivare  riferendosi  a«ì 
altre  disposizioni  ccmtenute  nel  Codice  di  procedura  civile. 

Alcuiù  hanno  iK^nsato  di  i)oter  trovare  la  regola  di  compe- 
tenza ajìplicabile  al  caso  in  dis<*ussione  riferendosi  all'art.  93 
del  Codice  di  ])rocedura  civile.  Questo,  a  loro  modo  di  vedere, 
stabilisce  il  forum  rei  sitae  per  le  azioni  reali,  e  adducen<lo  im)Ì 
che,  secondo  la  communis  opinio,  la  petizione  di  eredità  è  una 
azione  reale,  da  ciò  deducono  che,  prescindendo  pure  dall'art.  94 
0  teneudo  conto  di  quello  che  il  legislatore  disiane  all'art.  93, 
non  può  essere  contestata  la  giurisdizione  del  magistrato,  quando 
una  parte  d' immobili  ereditarli  trovisi  in  Italia ,  tuttoché  si 
tratti  di  successi(me  di  straniero  a])ertasi  in  paese  straniero. 
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Dobbiamo  per  altro  osservare,  che  anche  tale  forma  (li  argo- 
iiientazìone  non  trova  il  sostrato  uè  della  legge  come  è  scritta, 
ne  dei  principii  generali  del  Diritto.  In  ordine  a  questi  bisogna 
avverti  l'è  che  si  è  disputato  intomo  alla  natura  dell'azione  di 
X^etizione  e  di  eredità,  e  che  non  sono  mancati  coloro,  che  hanno 
ravvisato  in  essa  il  carattere  dell'azione  mista,  cioè  reale  e  per- 
sonale, fondandosi  sui  testi  del  Diritto  romano,  e  sostenendo  die 
il  cioncetto  romano  non  sia  stato  moditicato  nel  Diritto  mo- 
derno (1).  A  noi  non  interessa  menomamente  discettare  intorno 
a  questo  punto,  e  concedendo  pure  che  nel  Diritto  i)atrio  la 
lietizione  di  eredità  possa  essere  ravvisata  come  un'azione  reale, 
diciamo  non  i)ertanto  che  questo  non  può  influii*e  menomamente 
nel  determinare  la  regola  di  competenza  nel  caso  in  discussione. 

Il  legislatore  tenendo  presente  1'  oggetto  di  ciascuna  azione  ha 
infatti  designato  esattamente  il  giudice  dinanzi  a  cui  deve  essere 
istituito  il  giudizio,  e  ha  stabilito  il  foruìn  rei  Hita4ì  all'art.  93,  non 
I)er  le  azioni  reali  in  genere,  ma  |)er  quelle  che  sono  relative  a 
lx?ni  immobili.  Esso  infatti  dice:  «  le  azioni  reali  su  beni  immobili»' 

L'azione  quindi  o  è  jiersonale,  o  dii'Ctta  a  conseguii-e  una  cosa 
mobile,  e  non  cade  al  ceito  sotto  la  dis]>osizione  dell'art.  93; 
o  essa  è  relativa  a  beni  immobìli  e  in  questo  caso,  soltanto  può 
valere  la  regola  di  competenza  sancita  all'art.  93. 

Risi)etto  però  all'azione  che  ha  per  oggetto  la  petizione  o 
divisione  dell'eredità,  o,  qualunque  altra  controversia  tra  coeredi 
sino  alla  <livisione,  il  legislatore  stabilisce  una  regola  speciale 
di  c(>m]>etenza  all'art.  94. 

Ora,  tenendo  presente  la  legge  (*-ome  è  scritta  e  considerando 
che  in<*.ombe  al  magistrato  di  esercitare  il  suo  potere  attenen- 
dosi alle  norme  sancite  dal  legislatore,  deve  riuscire  evidente 
che  non  si  può  al  certo  applicare  la  disposizione  dell'  art.  93 
alla  vera  e  propria  petizione  e  divisione  dell'eredità,  per  la  seui- 
plice  considerazione  che  la  regola  di  ccmipetenza  a  riguardo  di 
questa  è  sancita  all'ait.  94,  e  che  non  si  può  applicare  all'azione 
in  petizione   dell'  eredità   la    norma  di  comi>etenza  sancita  per 


(1)  Conf.  Sbkksia,  De  la  pétition  d' hérédité  en  Droit  moderne,  p.  66,  notai; 
PiSANKLLi,  Comment,  del  Cod.  di  proc,  cir.  per  gli  Stati  sardi,  voi.  I,  ^  357. 
Conf.  L.  7,  Cod.  de  pet.  haer.;  h.  25,  $18,  D.  de  kaer.  pel,:  Pacifici-Mazzoni, 
Delle  auceestiionì ,  toni.  V,  $  1^2  e  seg. 
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F  azione  reale  immobiliare ,  percliè  non  si  può  e-onfomlere  una 
cosa  eoli' altra,  senza  portare  la  confusione  nella  mente  del 
legislatore,  mentre  questa  è  esclusa  assolutamente  da  quanto 
egli  chiaramente  ed  espressamente  disiane. 

L'azicme  di  |>etizione  di  eredità  non  può  al  certo  essere  con- 
fusa (*.on  l'azione  rivendicatoria,  non  ostante  che  abbia  con  essa 
molte  analogie.  Essa  è  invero  un'azione  essenzialmente  univer- 
sale, ed  ha  per  oggetto  principale  di  far  riconoscere  la  qualità 
ereditaria,  e  l'attribuzione  di  quanto  è  parte  o  dipendenza 
dell'  eredità  medesima  in  confronto  coi  coei*edi.  Deve  quindi 
riuscire  evidente ,  che  sempre  che  si  tratti  di  vera  e  pi-oprìa 
petizione  di  eredità,  vale  a  dire  d^W  azioìie,  ìa  qìiale  tende  a  8ta- 
hiiire  il  diritto  ereditario,  e  a  ottenere  la  di\Ì8Ìone  della  eredità 
tra  i  coeredi,  non  ])uò  essere  mai  il  caso  di  applicare  l'art.  0;i. 
Concesso  pure  che  la  detta  azione  abbia  il  carattere  di  azione 
reale,  non  vi  può  essere  dubbio,  che  quando  vSi  tratti  di  deter- 
minare la  comi)etenza  del  giudice,  avendo  il  legislatore  sancito 
una  regola  siieciale  di  competenza  all'art.  94,  non  deve  esseif 
applicata  altra  norma  che  quella  esi>ressamente  sancita,  che  la 
concerne,  ('ertamente  se  la  i>etizione  di  eredità  fosse  diretta 
contro  il  terzo  possessore,  o  se  1'  erede,  dopo  avere  acquistata 
la  eredità  in  seguito  alla  i)etizione  e  divisi<me  di  essa,  volesse 
esercitai'e  V  azi(me  rivendicatoria  o  qualsisia  azicme  iietitoria 
reale  o  personale,  siccome  la  regola  sancita  all'alt.  94  è  s^ieciale, 
e  nìantiene  jnire  le  regole  oi^dinarie  di  comi>etenza,  così  riesce 
evidente  che,  se  si  trattasse  di  un'azione  reale  sugli  immobili 
esistenti  in  Italia,  in  tal  caso  dovrebbe  seguirsi  la  norniu  del 
forum  rei  nitne  sancita  all'alt.  93. 

Da  (luanto  abliiamo  detto  ci  sembra  risulti  evidentemente, 
che  lo  sforzo  che  si  tende  di  fare  per  trovare  il  iirincipio  della 
giurisdizione  del  magistrato  italiano  nel  caso  di  vera  e  propria 
I)etizione  di  eredità,  riferendosi  all'art.  9;^,  c(mduce  al  deplorevole 
risultato  di  ccm fondere  la  vera  e  projma  petizione  e  divisione 
di  eredità  coll'azione  reale  immobiliare,  mentre  che  è  sostanziale 
la  diflferenza  fra  l' uiui  e  l'altra.  Conviene  rii)eterlo  che  la 
l)rinia  consiste  nell'azione  dell'erede  contro  un  coerede  diretta 
a  tar  riconoscere  la  sua  qualità  di  erede,  ed  ha  per  oggetto  di 
ottenere  l' attribuzione  della  parte  dell'  eredità  a  lui  spettante. 
Tj'  azione  reale  immobiliare    invece  ]mò  avere  ]mre  per  oggetto 
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una  parte  dell'  eredità ,  e  può  assumere  il  carattere  di  azione 
rivendicatoria,  quando  sia  esercitata  come  azione  particolare  a 
riguardo  di  una  cosa  che  formi  parte  delP  eredità,  e  sia  diretta 
contro  il  terzo  iwssessore,  ma  non  può  mai  assumere  carattere  e 
natura  della  vera  e  propria  petizione  dell'eredità.  (M  basti  l'av- 
vertire che  rispetto  a  quest'  ultima  il  titolo  dell'azione  è  la  qualità 
di  erede,  e  l'oggetto  la  quota  ereditaria;  rispetto  all'  altra  invece 
il  titolo  è  la  qualità  di  proprietario,  e  1'  oggetto  è  la  cosa  im- 
mobile individualizzata. 

Dalle  quali  cose  risulta  che  ogni  qual  volta  che  sia  il  caso 
di  azione  in  i>etizione  di  eredità  non  si  può  assolutamente  tro- 
vare la  regola  della  cx)mpetenza  fuori  dell'  art.  94,  per  la  sem- 
I>lice  ragione  che  il  legislatore  ha  sancito  nel  detto  articolo  la 
regola  speciale  della  competenza  del  giudice  relativamente  a 
tutte  le  vere  e  proprie  questioni  successorie,  e  che  non  lice 
decam])are  da  quanto  egli  disiane. 

Bisogna  quindi  ritenere  che  la  regola  sancita  all'art.  93  non 
imo  essere  applicata  in  caso  che  si  tratti  di  azione  in  petizione 
di  eredità  tra  coeredi,  perchè  essa  conteiupla  le  azioni  partico- 
lari reali  immobiliari,  e  la  i)etizione  di  eredità  proposta  da  un 
erede  contro  un  coerede  non  può  senza  una  dei)loral)ile  confu- 
sione essere  cx)nsiderata  un'azione  reale  immobiliare. 

Ora  esaminiamo  da  ultimo,  se  si  possa  arrivare  al  risultato, 
che  noi  abbiamo  combattuto ,  tenendo  i)resenti  le  disi)osizioni 
relative  agli  stranieri  sancite  agli  artic-oli  105  e  seguenti  del 
co<iice  di  procedura  civile. 

11  legislatore  italiano  ha  determinato  agli-  articoli  105  a  107 
il  tribunale  comi)etente  relativamente  alle  controversie,  nelle 
quali  siano  interessati  gli  stranieri,  e,  avuto  riguardo  alla  ma- 
teria della  causa,  ha  designato  il  giudice  dinanzi  a  cui  deve 
essere  introdotta  l' istanza ,  quando  nel  giudizio  sia  convenuto 
uno  straniero.  Egli  quindi  dis]>one  che  lo  straniero  può  essere 
citato  davanti  i  tribunali  del  regno,  anche  quando  non  abbia 
quivi  residenza  e  ancorché  non  vi  si  trovi,  i)er  le  azioni  reali 
sui  beni  immobili  o  mobili  esistenti  nel  regno,  e  altresì  per  le 
azioni  personali  nascenti  da  contratti  o  fatti  avvenuti  nel  ter- 
ritorio dello  Stato  o  che  in  esso  dovessero  eseguirsi. 

Incominciamo  cx)ll' avvertire  che  le  norme  di  giurisdizione  ter- 
ritoriale in  materia  di  successione   non  possono  ritenersi  modi- 

5  — FiOEE.  Quettìtmi  di  Diritto. 
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ficate  in  massima  da  quello  che  trovasi  disi)OSto  a^cli  articoli  105 
e  seg.  La  principale  ragione  è  che  avendo  il  legislatore  sancita 
una  regola  speciale  di  competenza  nelle  controversie  relative 
alla  successione  ereditaria,  non  può  ammettersi  in  nessun  modo 
che  essa  i)ossa  ritenersi  modificata  in  considerazione  della  con- 
dizione del  convenuto.  Sempre  che  si  tratti  di  vera  e  propria 
l)etizione  dell'eredità,  è  mestieri  riferirsi  alla  norma  sancita 
all'articolo  94,  e  non  evvi  mezzo  termine,  bisognerà  applicarla 
senza  tenere  conto  della  qualità  dei  litiganti,  per  la  semi)lice 
ragione  che  tale  distinzione  non  trovasi  certamente  nel  concetto 
del  legislatore.  Sia  straniero  l' attore,  sia  straniero  il  convenuto, 
siccome  è  sempre  avuto  riguardo  alla  materia  della  causa  che 
il  legislatore  sancisce  la  regola  di  competenza,  così  è  giuocoforza 
osservarla  siano  cittadini  o  stranieri  i  litiganti. 

Il  legislatore  all'art.  105  ha  riconfermato,  per  eliminare  o^ni 
])OS8Ìbile  dubbio,  la  regola  sancita  all'art.  93  rispetto  all'azione 
reale  immobiliare ,  e  tenendo  fermo  il  ])rincipio  del  forum  rei 
Mit<iey  ha  disposto ,  che  quando  1'  azione  debba  essere  promossa 
contro  lo  straniero,  il  giudizio  juiò  essere  istituito  contro  di  Ini, 
anche  quando  egli  non  abbia  residenza  nel  regno  e  non  vi  si 
tro\i. 

Lo  sforzo  che  alcuni  hanno  tentato  di  fare,  di  trovare  cioè 
nel  n.  1  dell'  art.  105  la  regola  per  attribuire  competenza  ai 
giudici  nazionali ,  quando  i  beni  immobili  della  successione 
straniera  trovansi  in  Italia,  ci  pare  che  conduca  proprio  a  con- 
fondere i  più  elementari  principii  del  Diritto  i)rocedurale. 

L'azione  reale  immobiliare  è  azione  singolare,  che  si  esplica 
a  riguardo  della  cosa  immobile  indi vidim lizzata.  Riesce  quindi 
evidente  che  all'art.  105  non  si  trova  altro  che  la  regola  <U 
competenza  a  riguardo  dei  giudizii  singolari ,  dei  quali  la  ma- 
teria sia  un'azione  reale  immobiliare.  Ora,  siccome  all'art.  93  il 
legislatore  stabilisce  che  1'  azione  reale  immobiliare  può  essere 
proposta  davanti  1'  autorità  giudiziaria  del  luogo  ove  è  i)osto 
1'  immol)ile ,  se  mai  si  potesse  ritenere  elu»  la  regola  circa  la 
])etizione  dell'  eredità  straniera  non  debba  trovarsi  all'  art.  94,  e 
che  la  si  possa  trovare»  all'art.  105,  bisognerebbe  ammettere,  per 
essere  conseguenti,  che  })Ossa  essere  consentito  d' istituire  tanti 
giudizii  di  petizione  d'eredità  (piante  sono  le  cose  immobili  eredi- 
tarie, che    trovansi    in  Italia.   Vero    controsenso    giuridico,  che 
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conduce  a  confondere  quello  che  è  materia  di  giudizio  singolare 
con  la  petizione  e  divisione  di  eredità  che  è  materia  di  giudizio 
universale:  a  confondere  Fazione  per  reclanuire  la  qualità  di  erede 
ed  i  diritti  ereditarli  colPazione  da  parte  di  colui  che  abbia  il 
titolo  di  erede  o  che  tenda  a  rivendicare  le  cose,  che  gli  apx)ar- 
tengono,  e  che  compongono  come  singoli  oggetti  l'eredità!  Ci 
rincresce  che  la  Corte  di  cassazione  di  Firenze  abbia  essa  pure 
tentato  questo  sforzo,  ed  è  veramente  specioso  V  argomento  di 
cni  essa  si  serve  lìev  sostenerlo.  Essa  in  sostanza  dice  :  «  Posto 
«  come  x^rincipio  inoppugnabile  che  la  giurisdizione  rispetto  alle 
<c  cose  immobili  non  può  mancare,  perchè  questo  condurrebbe 
«  all'offesa  del  principio  della  sovranità  territoriale  (1),  se  la 
«  regola  della  giurisdizione  non  si  trova  nell'art.  94  bisogna  tro- 
«  varia  nell'art.  105,  altrimenti  si  arriverebbe  alla  conseguenza 
«  che  mancherebl)e  allo  straniero  la  protezione  delle  nostre 
«  leggi  (2)  ». 

Ci  rincresce  osservare  che  in  tal  modo  l' Ecc."**  Corte  ha  riso- 
luta la  questione  non  secondo  la  legge,  ma  secondo  il  precon- 
cetto. Quel  benedetto  preconcetto  che  si  è  ficcato  nella  mente 
dei  giui'isti  italiani ,  i  quali  hanno  confuso  la  giurisdizione  come 
diritto  della  sovranità  territoriale  colla  giurisdizione  come  po- 
testà del  giudice.  Partendo  dal  concetto  clie  la  giurisdizione 
territoriale  come  diritto  della  sovranità  non  può  mancare  mai, 
si  sono  spinti  ad  ammettere  che  non  può  mancare  la  giurisdi- 
zione del  magistrato  come  poteMtas  judicandi  causam.  Posti  sulla 
falsa  strada,  siccome  bisognava  pure  trovare  nel  Codice  di  pro- 
cedura la  regola  della  supposta  competenza ,  la  Cassazione  dì 
Firenze  ha  detto  benissimo  che  se  non  si  trova  nell'  art.  94 
bisogna  trovarla  assolutamente  nell'art.  105.  E  non  si  è  spaven- 
tata, i)Osta  la  necessità  di  doverla  trovare  a  qualunque  costo, 
che,  fondandola  sull'art.  105,  si  arrivava  a  confondere  l'azione 
di  i)etizione  d'eredità  coll'azione  singolare  \indicatoria,  e  a  pro- 
clamare una  teoria,  da  cui  consegue  che  si  possono  istituire 
in  Italia  tante  separate  rivendicazioni  di  eredità  quanti  sono  i 
singoli  oggetti  che  la  costituiscono. 


(1)  Vedi  per  dissipare  la  confusione  di  qnesto  ragionamento    quello    che 
è  scritto  ÌQuanzi  al  n.  III. 

(2)  Vedi  la  sentenza  del  3  aprile  1884  in  causa  Traffort  e.  Klauc,  in  fine. 
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Xon  occorre  clic  andìaiiìo  più  \hh'  le  lun^j^be,  perchè  quello  eli  e 
abbiamo  dett<o  ci  pare  siifticiente  per  concludere  che  qualora  non 
si  iK)ssa  fondare  la  ^m-isdizione  del  magistrato  italiano  rispetto 
alle  questioni  che  concernono  la  i>etizione  e  divisione  dell'eredità 
di  uno  straniero  sul  disposto  dell'art.  94,  non  la  si  può  fondare 
sulla  regola  sancita  all'art.  105,  senza  confondere  quello  cbe  è 
materia  di  giudizii  singolari  con  quello  clie  è  materia  di  giudizio 
universale,  come  è  quello  di  i)etizione  e  divisione  di  eredità. 

Per  ammettere  la  giurisdizione  del  giudice  italiano  relativa- 
mente all'  ereditA  di  uno  straniero  ai>ei'ta8i  in  paese  straniero, 
volendo  essere  coerenti  e  evitare  le  i)ii^  manifeste  contradizioni 
giuridiche,  non  evvi  che  un  unico  e  solo  modo,  cioè  quello  <li 
re]mtare  tuttora  in  vigore  in  Italia  il  canone  tot  sunt  haefeditaten 
quot  territorìa.  Lo  che  non  è  sostenibile. 

La  giurisprudenza  francese  ritenendo  che  i  diritti  successorii 
debbano  essere  retti  dalla  lex  rei  sitae^  amuìette  la  comi)etenza 
dei  tribunali  in  caso  di  jìetizione  e  <li visione  d'immobili  situati 
in  Francia  e  a]>imrtenenti  alla  successione  di  uno  straniero 
morto  all'  estero,  ma  la  ritiene  fondata  non  già  sull'art.  59  del 
('Odice  di  ]>roc.  civ.  ma  sull'art.  '^  Vod.  civ.  che  sotto|)one  alla 
legge  francese  gl'immobili  iK>sti  in  Francia  ancorché  ])OSseduti  da 
stranieri  (1),  (  ■onseguentemente  esclude  iioi  la  conipetenzadei  tii- 
bunali  francesi  ris])etto  alla  successione  mobiliare  dello  straniero. 

Nel  sistema  della  legislazione  sarda  1'  art.  22  del  Codice  <li 
])roc.  del  1859,  a  cui  è  ]>erfettamente  conforme  il  ca])overso 
dell'  art.  94,  ha  potuto  esvSere  applicato  quando  i  beni  immobili 
eredi tarii  si  trovavano  nel  regno  di  Sardegna,  iier  la  sem]>liee 
considerazione  che  l'art.  12  del  ('od.  civ.  in  quelle  pro\incie 
vigente  disi)oneva  alla  stessa  guisa  che  il  ( 'odice  francese:  «  I  beni 
«immobili  tuttoché  poHneduii  da  ntranieri  nono  retti  dalle  legiji 
«  dello  Stato  ».  Dovendosi  ritenere  in  forza  di  tale  dis]>osizione 
che  i  beni  ereditarii ,  tuttoché  a]qmrtenenti  alla  succesvsione 
dello  straniero  apertasi  all'  estero ,  dovevano  essere  governati 
dalla  legge  sarda,  era  naturale  che,  applicando  l' articolo  22, 
quei  tribunali  dovevano  dichiararsi  competenti,  perchè  la  giuris- 
dizione   dei    tribunali    ])iemontesi  sui   beni  ]>osti  nel   regno   di 

(1)  Cour  de  PiiriH,  31  dicembre  1889,  Renie  de  ììroit  international,  1890, 
p.  290.  Vedi  pure  Colmar,  12  aoùt  lS17;Cn»fi.  14mar8l837;  iSirry,  37,  1,  195. 
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Sardegna  proveniva  ad  essi  da  quanto  il  legislatore  disponeva 
all'art.  12,  come  lo  si  ammette  tuttora  in  Francia  in  forza  della 
<lisi)osizione  sancita  alP  art.  3  del  Codice  i\à  violente  (1). 

Alcuni,  senza  considerare  alla  sostanziale  differenza  in  materia 
di  successione  dello  straniero  tra  il  Codice  albertino  e  il  Codice 
italiano,  hanno  pensato  di  addurre  come  argomento  per  soste- 
nere la  loro  tesi,  che,  siccome  Part.  22  del  Codice  del  1859  si 
applicava  alla  successione  dello  straniero  quando  gV  immobili 
si  trovavano  in  Sardegna,  così  deve  apiilicarsi  V  art.  94  del 
Codice  attuale  che  è  conforme.  L'argoniento  avTcbbe  un  valore 
se  nel  sistema  del  Codice  italiano  potesse  ritenersi  mantenuto 
il  canone  quot  haeredltateH  tot  territoria. 

Il  prof.  Gabba  sostiene  che  l'antica  regola  non  ymossi  ritenere 
modificata.  Riconosco  che  egli  ha  avuto  ragione  di  sostenerlo  per 
essere  coerente,  ma  abbiamo  gii\  diniostrato  innanzi  (pag.  45  e 
seg.)  che  l' immaginare  che  i)0S8a  sostenersi  che  il  princiiùo  tot 
haereditates  quot  territoria  possa  reputarsi  tuttora  in  vigore  in 
Italia  nel  sistema  del  Codice  civile  italiano,  questo  equivalerebbe 
a  sostituirsi  alla  sovranità  :  a  disconoscere  le  leggi  da  essa 
sancite  :  e  a  farla  da  legislatore. 

Concludiamo  quindi: 

Xon  8i  può  trovare  nelle  leggi  vigenti  in  Italia  il  principio  che 
giustifichi  la  giurisdizione  dei  tribunali  dello  /Stato  a  conoscere  e 
decidere  circa  la  petizione  e  divisione  dell'  eredità  di  uno  straniero 
aperUiHi  in  paese  straniero,  senza  o  cadere  nelle  piìi  enormi  e 
deplorevoli  contradizioni,  o  conculcare  V autorità  delle  norme  sancite 
dal  legislatore^  alterandone  il  concetto  e  la  chiara  e  manifesta 
espressione. 

(1)  La  Corte  di  Colmar  gitiBtiiicò  infatti  in  questa  maniera  la  propria 
competenza  nel  caso  di  successione  di  uno  straniero  allertasi  alF  estero 
(sentenza  citata). 

<  L'  art.  3  Cod.  civ.,  essa  disse,  che  sottopone  alla  legge  francese  glMni- 
«  mobili  esistenti  in  Francia,  benché  posseduti  da  stranieri,  sottopone  per 
«  una  conseguenza  necessaria  i  medesimi  immobili  alla  giurisdizione  france.st-, 
«essendo  il  potere  giurisdizionale  come  il  legislativo  una  emanazione  della 
«  sovranità  » . 
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SULLA  CAPACITÀ  DI   UiNO  STATO  STRANIERO 
DI  ACQUISTARE  PER  SUCCESSIONE 

(Successione  Zappa). 


Successione  di  un  Greco  morto  in  Bomania  —  Testamento  - 
Legato  a  titolo  universale  e  a  titolo  particolare  —  Lascito  a 
favore  dell' Amministrasione  dello  Stato  -  Legge  applicabile 
per  regolare  la  competenia  e  i  diritti  acquisiti  in  giudisio  — 
Capacità  delle  persone  giuridiche  ad  acquistare  per  succes- 
sione —  Capacità  dello  Stato  e  principii  che  devono  rego- 
larla —  Personalità  territoriale  e  personalità  internasionale 
dello  Stato  -  La  capacità  degli  Stati  stranieri  ad  acquistare 
per  successione  secondo  la  giurisprudensa  —  Se  la  detta 
capacità  possa  essere  negata  in  considerasione  della  natura 
dei  beni  —  Giurisdizione  dei  tribunali  consolari  nel  regime 
delle  capitolazioni  —  L' eredità,  dato  che  possa  ritenersi  de- 
bitamente accettata,  non  può  essere  reputata  vacante  —  Se 
lo  Stato  straniero  possa  essere  tenuto  a  prestare  la  cautìo 
jti4icatum  solvi, 

FATTO 

Un  certo  Evanghéli  Zappa,  cittadiuo  greco  morto  iu  Komauia  ove  avea  acqui- 
etato terreni  di  considerevole  valore,  lasciò  a  morte  sua  nn  testamento 
col  cjuale  istituì  erede  nell' usufrutto  di  tutti  gl'immobili  suo  cugino 
Costantino  Zappa  e  legò  a  lui  tutto  il  numerario,  argenteria,  mobili  ed 
altri  oggetti,  erede  nella  nuda  proprietà  la  Commissione  delle  Olimpiadi 
che  forma  parte  dell'Amministrazione  dello  Stato  di  Grecia.  Fece  altri 
legati.  Istituì  esecutore  testamentario  il  predotto  cugino  Costantino  Zappa. 
Kegolò  egli  stesso  V  impiego  dei  fondi  destinati  da  lui  pel  ristabilimento 
delle   Olimpiadi. 

Il  testamento  fu  contestato  dai  parenti  che  impugnarouo  la  sanità  di  mente, 
del  testatore  e  poi  dal  Governo  di  Komania  che  decretò  il  sequestro  giù 
diziario  di  tutti  gì'  immobili  della  snecessioue  disconoscendo  il  valore 
giuridico  del  lascito  e  la  capacità  della  Grecia  di  acquistare  beni  immo- 
bili iu  Romania. 
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Varie  controversie  nacquero  in  tale  circostanza  e  circa  la  competenza  dei 
tribunali  che  dovevano  giudicare  e  circa  il  carattere  giuridico  della  di- 
8poRÌzione  testamentaria  e  circa  la  capacità  dello  Stato  di  Grecia  di  acqui- 
etare l'eredità  e  circa  il  diritto  Hpettante  alla  Romania  di  dichiarare  la 
eredità  vacante  e  di  mettersi  in  possesso  dei  beni  ereditari!. 

Tali  vertenze  cagionarono  la  rottura  delle  relazioni  diplomatiche  tra  i  due 
governi  e  si  omette  di  discutere  la  questione  di  Diritto  internazionale 
pubblico  che  nacqne  e  che  motivò  la  rottura  di  detto  relazioni. 


QUESTIONI  DI  DIKITTO  PRIVATO 

I. 

Quando  vna  dinpoHÌzione  teatamentarUi  abbia  il  carattere 
di  legato  a  titolo  nnireritale  o  di  legato  a  titolo  particolare. 

Per  decidere  quando  una  disposizione  testamentaria  abbia  o 
no  il  carattere  vero  e  proprio  di  lej^ato  universale  conviene 
avvertire  <*]ie  tale  carattere  non  può  essere  neji:ato  i)er  la 
ragione  che  il  testatore  non  istituì  erede  nella  totalità  dei  suoi 
beni  uno,  ma  che  le^ò  invece  la  i)roprieti\  ad  uno,  e  l' usufrutto 
dell'  universalità  dei  suoi  beni  immobili  ad  un  altro. 

È  infatti  lecito  universale  o^ni  disposizione  testamentaria 
colla  quale  il  testatore  attribuisce  ad  una  persona  il  diritto 
all'universalità  dei  suoi  beni,  ne  osta,  ad  ammettere  tale  qua- 
lità, che  la  persona  chiamata  si  trovi  in  concorso  con  altri,  ai 
(juali  il  testatore  abbia  legato  il  godimento  i>arziale  di  certi 
diritti  sui  beni  stessi. 

La  luiiversalità  dei  beni  non  signitìca  al  certo  la  totalità. 
(Questa  abbraccerebbe  ogni  diritto  senza  eccezioni  e  deduzioni. 
La  universalità  invece  significa  che  la  persona  chiamata  è 
investita  di  tutti  i  diritti  si)ettanti  al  defunto  sui  beni  a  lui 
ap])artenenti ,  nm  coli'  obbligo  di  sopportare  i  gravami  e  le 
deduzioni  a  la v  ore  di  una  o  più  persone  seccmdo  la  volontà 
del   testatiu'e. 

Leggendo  il  testamento  di  Evanghéli  Zappa  apparisce  chiaro 
come  egli  istituì  colla  disposizione  chi»  si  legge  all'  articolo  5 
legatario  universale  di  tutte  le  sue  proprietà  e  reudite  un  ramo 
della  Pubblica  Amministrazione,  designando  egli  medesimo  la 
finalità  della  sua  liberalità  e  lo  scoi>o  di  pubblica  utilità  al  quale 
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le  rendite  stesse  dovevano  essere  destinate.  Egli  infatti  le  assegnò 
alla  Commissione  delle  Olimpiadi,  cìie  è  un  ramo  dell'Ammini- 
strazione pubblica  dello  Stato  ellenico  destinato  a  provve^lei-e 
air  incoraggiamento  delP  industria  nazionale.  Egli  fece  in  i>ari 
temiK)  diversi  legati  particolari.  Così  ai  suoi  parenti ,  che  avevano 
diritto  alla  successione,  legò  30,000  lire,  al  Governo  rumeno 
legò  1000  ducati  annui  e  fece  altri  lasciti.  Il  più  imiwrtante  di 
tali  legati  particolari  è  quello  a  favore  di  suo  cugino  Costantino 
Zaijpa,  al  quale  egli  legò  il  numerario  in  ispecie,  V  argenteria, 
i  mobili  della  casa  ed  il  resto  della  sua  fortuna  mobiliare ,  ed 
inoltre  P  usufrutto  sulP  universalità  dei  beni  assegnati  allo  Stato 
ellenico,  salvo  sulle  400  azioni  della  Società  dei  vaimri,  la  rendita 
delle  quali  fu  pure  assegnata  allo  Stato  ellenico  e  consacrata 
per  le  spese  dell'  Esi)osizione  olimpiaca. 

Tutti  cotesti  legati  particolari,  compreso  quello  dell'  usufrutto 
particolare  legato  al  Costantino,  non  mutano  menomamente^  la 
sostanza  della  cosa,  che,  cioè,  l'erede  istituito  dal  testatore  è 
lo  Stato  ellenico.  L' usufrutto  di  tutti  i  beni ,  s  ilvo  le  400 
azioni  della  Società  dei  vapori,  legato  a  Costantino,  non  attribuì 
al  certo  al  medesimo  il  diritto  di  essere  reputato  erede  in  iimì- 
versum  jus  del  defunto,  e  di  assumere  la  qualità  di  proprietario 
dei  beni  gravati  dall'usufrutto.  L'erede  in  universum  jtus  secondo 
il  testamento  era  lo  Stato  ellenico,  investito  per  volontà  del  testa- 
tore dell'universalità  di  tutta  la  sua  fortuna  inmiobiliare  e  delle 
400  azioni  della  Società  dei  vapori. 

Il  diritto  di  usufnitto  a  favore  di  uno  non  può  essere  altri- 
menti considerato,  e  secondo  il  Diritto  romano  e  secondo  il  Diritto 
moderno,  che  come  una  servitù  personale  imposta  all'  erede  nelhi 
nuda  i)roi)riettì. 

In  forza  di  tale  servitù  l' erede  è  tenuto  a  subire  il  i>eso 
del  godimento  da  parte  dell'usufruttuario,  finche  egli  vive,  ed 
all'  usufruttuario  è  attribuito  il  diritto  di  godere  durante  la  vita, 
ma  con  ciò  non  è  già  che  1'  usufruttuario  viene  ad  assumere  la 
qualità  di  legatario  a  titolo  universale.  Il  diritto  di  proprietà 
api)arteuente  al  defunto  essendo  infatti  trasferito  in  forza  della 
successione  in  universum  jus  al  legatario  universale  nella  nuda 
proprietà,  passò  tutto  e  integralmente  a  lui  coll'onere  soltanto 
di  subire  il  peso  del  godimento  da  pai-te  dell'  usufruttuario. 

Dice   con   ragione  Duranton  :   «  Il   diritto   universale  risiede 
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in  capo  del  nudo  proprietario,  il  quale  non  è  se  non  momenta- 
neamente privato  dell'usufrutto»  (1). 

Anche  se  si  trattasse  di  usufrutto  suU'  universalità  dei  beni, 
che  si  chiama  comunemente  usufrutto  universale  ,  non  si  po- 
trebbe sostenere  che  la  persona  così  chiamata  diventi  un  suc- 
cessore in  universum  jm  del  defunto.  Ecco  come  opportunamente 
si  esprime  sul  proposito  Goin-Delisle  :  «  Si  può  stabilire  per 
testamento  un  usufrutto  sulP universalità  dei  beni  che  si  chiama 
usufrutfo  universale ,  dal  che  è  derivata  V  espressione  usuale 
legatario  universale  in  usufrutto^  ma  tale  espressione  è  impro- 
pria ,  e  la  liberalità  di  tutto  P  usufrutto  non  ha  la  forza  di 
creare  un  erede  ;  il  legatario  in  usufrutto  non  può  rapi)resen- 
tare  il  defunto  in  universum  jus^  i)erchè  non  è  proprietario;  egli 
accettando  P  usufrutto  non  contrae  P  obbligazione  di  pagare  i 
debiti  della  successione,  ma  solamente  di  soddisfare  i  i>esi  an- 
nuali e  di  soffrire  siUP  oggetto  di  suo  godimento  le  detrazioni 
necessarie  i>er  soddisfare  i  debiti  ed  i  pesi  »   (2). 

Da  quanto  abbiamo  detto  ne  consegue  che  deve  reputarsi 
successore  in  universum  jus  del  defunto  colui  al  quale  il  diritto 
di  proprietà  appartenente  al  de  cujus  sia  stato  trasferito. 

Tale  condizione  giuridica  non  può  essere  attribuita  a  colui 
che  in  forza  del  testamento  non  divenga  proi)rietario  degP  immo- 
bili, ma  che  sia  stato  investito  soltanto  del  diritto  di  goderne 
le   rendite  durante  la  sua  vita. 

Conclusione  : 

1"  Una  disposizione  testamentaria  colla  quale  uno  abbia  istituito 
erede  nella  proprietà  di  tutti  i  suoi  immobili  e  di  una  parte  dei 
mobili  un  ramo  di  pubblica  amministrazione  di  uno  iStato  ha  il 
carattere  proprio  di  legato  a  titolo  universale. 

2'*  Qualora  il  testatore  abbia  legato  ad  altri  tutto  il  resto  dei 
suoi  mobili  e  l'usufrutto  di  tutti  gì'  immobili  tale  disposizione  deve 
intendersi  nel  senso  che  egli  istituì  il  medesimo  legatario  a  titolo 
parti<*olare. 


(1)  N.  189. 

(2)  Vedi  Proudhon,    Usufrutto,  tom.  I,  n.  475 
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II. 

Se  il  latfcito  a  favore  di  un  ramo  della  Pubblica  AmminiHt razione 
debba  reputarsi  fatto  a  fasore  dello  fStato. 

I  lasciti  allo  Stato  si  possono  fare  cliiainaudo  lo  Stato  a  suc- 
cedere e  lasciando  a  cura  del  Governo  d' impiegare  il  last^to 
alP  uno  o  all'  altro  degli  scopi  della  pubblica  amministrazione, 
ma  si  fanno  più  ordinariamente  determinando  lo  scoik)  di  pub- 
blica utilità,  al  quale  dev'essere  rivolta  la  liberalità  del  testatore, 
ed  assegnando  il  legat<ì  all'  uno  o  agli  altri  degli  organi  della 
pubbli<*a  amministrazione. 

Questii  è  la  forma  più  frequente  dei  lasciti  fatti  allo  Stato, 
che  mirano  ad  accrescere  ilx>atrimonio  del  medesimo  i>er  fornirgli 
i  mezzi  di  adempiere  quelle  determinate  finalità  d' interesse 
])ubblico,  alle  quali  sono  rivolti  i  singoli  rami  di  imbblica 
amministrazione.  In  tali  casi  il  lascito,  quantunque  sia  fatto  ad 
uno  speciale  ramo  di  amministrazione  pubblica,  deve  reputarsi 
latto  sempre  allo  Stato  il  quale  è  cliiamato  a  succedere,  coli'  ob- 
bligo di  destinare  i  fondi  al  ramo  speciale  di  pubblica  ammi- 
nistrazione designato  dal  testatore.  Non  si  i)uò  infatti  sostener 
che  i  diversi  rami  di  pubblica  amministrazione  siano  tante  ix^r- 
sone  giuridiche  esistenti  nello  Stato  :  questo  non  sarebbe  al 
certo  un  concetto  esatto. 

Lo  Stato,  come  enta  collettivo,  esiste  come  organismo  com- 
plesso per  la  sua  medesiuui  natura,  e^l  esercita  tutte  le  sue 
fimzioni  mediante  gli  organi  div^ersi  della  pubblica  amministra- 
zione. 

Ciascun  ramo  si)eciale  di  amministrazione  ])ubblica  ha  una' 
propria  sfera  di  azione  ed  una  speciale  finalità,  ma  non  è  già 
che  esso  ha  una  esistenza  sei)arata,  ed  una  separata  capacità 
giuridica,  in  maniera  da  potere  considerare  ogni  ramo  speciale 
di  pubblica  amministrazione  come  un  ente  morale  ed  una  per- 
sona giuridica. 

Ogni  ramo  di  amministrazione  pubblica,  quantunque  abbia 
un  pro])rio  scoi)o  ed  una  propria  sfera  di  azione,  non  può  es- 
sere altrimenti  considerato  che  come  un  elemento  di  un  orga- 
nismo complesso   che  è  costituito   dallo   Stato.    I   diversi   rami 
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della  pubblica  amministrazione  sono  altrettanti  strumenti  di 
azione  x>er  1'  esercizio  e  lo  sviluppo  dei  diritti  e  delle  funzioni 
siH^ttanti  allo  Stato.  Questi  non  rappresenta  soltanto  il  principio 
dell'unità  ris))ett<>  a  tutti  i  sin^j^oli  rami  di  anuninìstrazione,  ma 
attrae  ciascuno  di  essi  nella  sfera  della  propria  personalità.  Da 
ciò  proviene  che  ogni  singolo  ramo  di  amministrazione  pubblica 
non  può  essere  reimtato  come  un  ente  morale  o  una  persona 
giuridica,  i>erchè  esso  non  ha  una  propria  personalità  e  un 
proprio  fine,  ma  è  bensì  mezzo  ai  lini  dello  Stato,  e  la  vita  sua 
si  fonde  nella  vita  dello  Stato  stesso. 

È  ben  vero  che  anche  all'  organismo  dei  singoli  rami  di 
amministrazione  è  provveduto  con  legge,  ma  lo  Stato  in  quanto 
sanziona  con  le  leggi  organiche  le  regole  di  azione  e  di  svi- 
lupjK)  di  ciascuno  dei  rami  della  pubblica  aiuministrazione  non 
crea  con  ciò  tante  coqwrazioni  che  hanno  vita  propria  e  i>er- 
Siuialità  giuridica  distinta,  ma  pn)vv"ede  all'  amministrazione  di 
Stato,  che  risulta  dagli  siKJciali  rami  di  amministrazione  che  ne 
sono  gli  elementi. 

È  una  delle  imiK>rtanti  funzioni  di  Stato  quella  di  ai)pre8tare 
i  mezzi  \ìev  lo  sviluppo  dell'  industria  nazionale,  ed  a  tal  fine 
trovasi  istituito  in  Grecia  presso  il  Ministero  dell'interno  quel 
ramo  si>eciale  di  pubblica  amministrazione  che  provvede  all'in- 
coraggiamento dell'  industria  nazionale,  il  quale  costituisce  una 
Sezione  si)eciale  di  detto  Ministero  denominata:  «  CommiHHìone 
per  V  incoraggiamento  dell' industria  nazionale  ». 

Tale  Comndssione  fu  originariamente  istituita  con  decreto 
reale  del  25  gennaio  18,'i7  in  seguito  a  i)roi)08ta  del  Ministero 
dell'  interno  e  fu  composta  di  V2  membri  nominati  con  decreto 
reale.  1  fondi  necessari  i>er  le  funzioni  attribuite  a  tale  pubblica 
istituzione  furono  stanziati  nel  budget  dello  Stato  e  la  gestione 
assoggettata  a  tutte  le  leggi  di  contabilità  dello  Stato  ed  al 
ecmtrollo  della  (-orte  dei  conti.  Gli  atti  di  detta  (.'Ommissione 
furono  contrassegnati  coi  sigilli  e  le  armi  dello  Stato. 

Tenendo  presente  1'  origine  ili  tale  raiiu)  speciale  di  pubblico 
servizio  chiaro  apparisce  che  la  mentovata  Commissione,  fin  da 
(piando  fu  istituita,  ebl>e  carattere  pubblico  e  che  formò  parte 
dell'Amministrazione  della  Grecia. 

EvanglM^li  Zappa,  durante  la  sua  vita,  manifestò  l' idea  d' isti- 
tuire dei  concorsi  pei  giuochi   olimpici    sotto   gli   auspici   e   la 
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direzione  immediata  del  Governo  di  Grecia  e  si  rivolse  al 
Governo»  stesso  domandando  cbe  s' incaricasse  di  promuovere 
la  istituzione  delle  Olimpiadi,  oi>era  d' interesse  pubblico. 

In  seguito  a  tale  desiderio  da  lui  espresso,  con  reale  decreto 
10  agosto  1858 ,  furono  istituiti  ad  Atene  i  concorsi  generali 
sotto  il  nome  di  Olympies  ogni  quattro  anni.  Tale  ramo  di  servizio 
inibblico,  che  fu  ordinato  principalmente  a  promuovere  lo  svilupin» 
delP  industria  e  dell'  agricoltura,  fu  affidato  alla  Commissione  ^\i\ 
esistente  presso  il  Ministero  dell'  intemo  per  V  incoraggiamento 
dell'  industria  nazionale. 

Tutto  questo  risulta  dal  preambolo  e  dal  decreto  medesimo, 
di  cui  riferiamo  il  testo  : 

«  Sulla  ])r()i)08ta  del  Nostro  Ministro  delle  Finanze,  e  suU'av- 
\àso  del  Nostro  Consiglio  dei  Ministri  ; 

«  Prendendo  in  considerazione  la  i)etizione  die  a  Noi  è  stata 
«  presentata  dal  pat riotta  Evangliéli  Zappa  ,  colla  quale  e^^li 
<<  ofire,  come  capitale,  le  sue  4(K)  azioni  della  Società  Elleniea 
«  di  Navigazione,  gli  utili  e  gli  interessi  delle  quali  dovranno 
«  essere  impiegati  per  l' organizzazione  e  jìel  mantenimento  dei 
«  concorsi  denominati  Olympies^  e  che  a\Tanno  lo  scoi>o  di  pro- 
«  muovere  il  progresso  nazionale,  e  il  dono  di  3000  ducati 
«  in)i)eriali,  da  lui  inviato  al  Ministro  dell'interno,  i>er  servire  alla 
«  prima  Esposizione  Olimpiaca ,  che  avrà  luogo  nel  1859,  Noi 
«  accettiamo  con  soddisfazione  questa  graziosa  ofterta  del  sunno- 
«  minato  Ev.  Zappa,  ed  aggradendo  il  piano  dell'organizzazione 
«  delle  Olimpiadi,  che  il  signor  Zapiia  medesimo  ci  ha  sottoposto, 
«  Noi  ordiniamo  quanto  segue  : 

«  Art.  1.  Noi  istituiamo  ad  Atene  dei  concorsi  generali  che 
«  avranno  luogo  ogni  quattro  anni ,  sotto  il  nome  d'  Olympien^ 
«  per  1'  esposizione  di  tutti  i  prodotti  nazionali  e  8i)ecialmente 
«  quelli  dell'  industria  ,  dell'  agricoltura  e  dell'  allevamento  del 
«  bestiame: 

«  Art.  2.  Noi  affidiamo  la  direzione  e  la  sorveglianza  degli 
«  OlympicH  alla  Commissione  esistente  presso  il  MinivStero  del- 
«  l' interno  per  l' incoraggiamento  dell'  industria  nazionale  e 
«  aggiungendovi  ogni  volta  quattro  nuovi  membri  scelti  dal 
«  Ministro  dell'  interno.  La  Commissione  sarà  presieduta  dal 
«  Ministro    dell'  interno    e    regolerà   i   dettagli  della  esecuzione 
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«  degli  Olympien  niediaute  un  programma  che  sarà,  pubblicato 
«  ciascuna  volta  »  (l). 

In  forza  di  questo  decreto,  alla  Commissione  istituita  presso 
il  ^linistero  dell'  interno  fu  attribuito  il  servigio  speciale  di 
provvedere  al  Concorso  generale  degli  Olimpici  ogni  quattro  anni. 

Tenendo  ora  presenti  il  real  decreto  del  1837  die  aveva 
istituita  la  Commissione,  e  quello  del  1858,  che  l'aveva  riorga- 
nizzata, e  leggendo  le  disiK)8Ìzioni  testamentarie  di  Ev.  Zappa 
risulta  chiaro  come  egli  non  ha  potuto  avere  altra  intenzione 
che  di  istituire  erede  la  Grecia  destinando  però  la  sua  liberalità 
al  ramo  speciale  di  servizio  pubblico,  al  quale  eni  affidato  di 
promuovere  i  Concorsi  quatriennali  degli  Olimpi.  In  effetti,  il 
testatore  nomina  sempre  la  Commissione  Olympies  d'Atenk, 
e,  secondo  quello  che  abbiamo  esposto,  è  evidente  che  egli  non 
ebl>e,  ne  poteva  avere  nella  sua  intenzione,  che  di  designare 
«piel  ramo  di  pubblico  servizio,  che  fu  riorganizzato,  in  seguito 
a  sua  richiesta,  col  real  decreto  del  1858,  col  quale  le  Olim- 
piadi furono  ristabilite. 

Del  resto,  lo  stesso  testatore  lo  dic'ie  chiarissimamente,  quando 
egli  precisa  lo  sctopo  della  sua  liberalità.  Egli  infatti  nel  i)re- 
anibolo  del  suo  testamento  legando  Pusufnitto  al  suo  cugino 
Costantino,  dice:  «  nalvo  le  400  azioni  della  Società  dei  vap&ri  che 
«  IO  ìw  destinato  per  le  spese  d^W Esposizione  qtiatriennale  degli 
«  Olìmpici».  Nell'articolo  l*"  x>oi  tra  i  diversi  legati  che  egli 
pone  a  carico  dell'  usufnittuario  suo  cugino  Costantino  Zapi)a 
trovasi  quello  di  1500  ducati,  da  pagarsi  alla  Conunissione 
<legli  Olimpici  d'Atene,  ed  ogni  equivoco  cin^a  V  intenzione  del 
testatore  è  eliminato  tenendo  presenti  le  parole  colle  quali  egli 
si  esprime  :  «  Quinze  cent  (1500)  ducats  seront  donnés  A  la 
Commission  des  Olympies  d'Athènes  ou  des  legs  (Clirodotimaton) 
IKìwr  qu'il  soit  fait  tous  les  quatre  ans  une  exposition  en  règie, 
CONFOKMÉMENT  AU  DÉCRET  ROYAL  ;  cettc  Commissiou  s'ai)pel- 
lera  à  l'avenir  Commission  des  legs  ». 

Egli  intende  quindi  chiaramente  noiinnare  la  Commissione 
istituita  ad  Atene  col  decreto  reale  del  1858    e  vuole  soltanto 


(1)  Decreto  reale  della  Regina  Amalia  reggente    in  data  19  agosto  1858. 
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che  la  detta  Ooininissione  in  avvenire  sia  denominata  Coìnminsion 
den  legs  (1). 

XelParticolo  2"  il  testatore  siìeciftca  come  la  somma  destinata 
a  quel  ramo  speciale  di  pubblica  annninistrazione  doveva  essere 
spesa. 

Ne^li  articoli  seguenti  egli  denomina  poi  la  (Commissione  degli 
Olimpi  d'  Atene ,  CommUmion  dea  legs,  perchè  nelP  articolo  2" 
avendo  disposto  in  favore  della  «  Commission  des  Olyuipies 
d'  Athènes ,  ou  des  legs  »,  dice  poi  che  la  detta  Commissione 
air  avvenire  sarebbe  stata  denominata  Commission  des  legs  ed 
è  così  quindi  che  egli  continua  a  denominarla  in  seguito  nel 
testamento. 

È  però  sempre  al  servizio  pubblico  istituito  col  decreto 
del  1858  che  il  testatore  si  riferisce.  All' articolo  5'*  infatti  si>e- 
cificando  egli  medesimo  come  la  Commissione  avrebbe  dov^ito 
impiegare  i  fondi  ad  essa  legati  egli  dice  «distribuirà  aussl  les 
prix  à  cliacun  en  tonte  Justice  (V  après  le  règlement  approuvé 
par  déeret  ».  C'on  che  si  riferisce  evidentemente  all'  articolo  2 
<lel  mentovato  real  de<»Teto  del  1858  col  quale  fu  dis[K)sto  che 
il  i)rogramma  e  il  regolamenti)  degli  Olimpici  quatriennali 
sarebbe  stato  pubblicato  volta  per  volta.  Che  poi  è  la  Grecia 
(j[uella  a  favore  della  quale  il  testatore  dispose  risulta  evidente 
considerando  quello  che  egli  scrive  all'  articolo  3.  Esso  dispone 
che  il  suo  testamento  debba  essere  subito  stampato  dopo  la 
morte  in  lingua  greca  e  che  tutti  i  titoli  della  proi>rietà  dovessei-o 
essere  rimessi  al  Parlamento  nazionale,  i)erchè  fossero  conservati 
nei  suoi  archivi,  aftidando  al  I^arlamento  stesso  ed  agli  altri 
corpi  costituiti  di  vegliare  alla  perfetta  conservazione  della  sua 
proprietà  e  alla  buona  gestione  delle  sue  rendite. 

All'  articolo  4  fìnabiiente  ))rovvedendo  a  che  il  patrimonio  suo 
fosse  conservato  e  che  non  fosse  in  alcuìia  maniera  trasformato 
chiama  a  vegliare  per  la  conservazione  dei  limiti  della  pigo- 
li) Dopo  la  morto  di  Ev.  Zappa,  e  la  piibì)licazionc  del  suo  teatanieuto, 
col  regio  decreto  dell'  11  agosto  1865,  conformemente  al  desiderio  espres- 
samente manifestato  dal  testatore,  la  Commissione  istituita  nel  1837  fn 
denominata  Commission  des  Olympies  et  des  j.e(;s.  Con  successivi  decreti 
fu  poi  provveduto  a  riorganizzare  meglio  la  Commissione  suddetta,  per  met- 
terla in  grado  di  eseguire  gli  oneri  imposti  dal  testatore,  conio  diremo  in 
seguito. 
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prietà  la  Commissione  defili  Olimpi  ma  principalmente  il  Go- 
verno CfRECO  e  i  Consolati  della  (xrecia  a  Bucarest  e  a  Hraila: 
«  aussi  la  Commission  et  surtoi^t  le  (tOUVErnembnt  hel- 
LKMQUE  et  enfin  les  Consulats  helléniqnes  de  Bucarest  et  de 
Braila,  qui  sont  présents,  sont  pri(^s  d'  observer  ripfoureusement 
que  leurs-Iimites  ne  soient  violées  ». 

Consi<lerando  quindi  che  l'istituzione  delle  Olimpiadi  ebbe 
luogo  col  decreto  del  1858  precisamente  i)erchè,  come  è  detto 
nel  preambolo  del  decreto,  Evanfj.  Zappa  si  era  rivolto  al 
Governo  greco  presentandogli  il  piano  dei  Concorsi  qiiatriennali 
delle  Olimpiadi  ; 

Considerando  che  il  compito  di  organizzare,  regolare  e  sor- 
vegliare i  Concorsi  olimpici  fu  affidato  alla  Commissione  già 
esistente  presso  il  Ministero  dell'  interno  per  incoraggiare  V  indu- 
stria mizionale  e  che  formava  parte  della  pubblica  amministra- 
zione dello  Stato  di  Grecia; 

Considerando  che  Evaug.  Zappa  col  suo  testamento  volle  e 
dis|>o8e  che  le  rendite  e  le  somme  da  lui  legate  dovessero 
essere  destinate  all'  Ksi>osizione  quatriennale  olimpica  ed  a 
costruire  il  palazzo  per  fare  la  detta  EsiH)sizione,  ne  consegue 
che  il  lascito  fatto  da  Ev^ang.  Zappa  deve  ritenersi  fatto  allo  Stato 
di  Grecia  coll'obbligo  i>erò  di  destinarlo  alle  finalità  volute  dal 
testatore  ponendolo  a  disposizione  di  quel  ranu>  della  pubblica 
amministrazione  esistente  presso  il  Ministero  dell'  interno  [>er 
r  incoi-aggiamento  dell'  industria  nazionale. 

Concludiamo  : 

V  Lo  Stato  è  unico  ente  ed  unica  persona,  ed  i  rami  di  verni 
di  pubblica  amminintrazione  non  hanno  permnalità  a  nè^  distinta 
e  separata  da  quella  dello  Stato; 

2"  Il  lascito  fatto  du  un  testatore  ad  uno  dri  rami  d4*ll a  pub- 
blica amministrazione  dello  Stato  deve  ritenersi  come  fatto  allo 
Stato,  e  assegnato  al  ramo  di  pubblica  amministrazione  per  desi- 
gnare la  finalità  dell'  impiego  ; 

3'*  lì  lascito  fatto  da  Et.  Zappa  deve  ritenersi  come  fatto  allo 
Stato    di  Grecia   coW  obbligo  di  destinarlo  come  fondo  a  disposi- 
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zlone  del  ramo  di  pubblica  ammin intra 2 ione  iHiituito  per  promuo- 
vere ed  incoraggiare  F  industria  nazionale  Mediante  le  Olimpiadi, 

III. 

Della  legge  che  deve  regolare  la  competenza  dei  tribunali 
e  i  diritti  acquisiti  dalle  parti  in  giudizio. 

Il  principio  che  le  lejiffji  non  possono  avere  autorità  retroat- 
tiva lo  troviamo  consacrato  fin  dal  tein|)o  dei  Romani  e  sancito 
nei  Codici  di  tutti  i  paesi  ci\'ili.  Bisogna  a  tale  riguardo  avver- 
tire che  quando  sia  il  caso  di  dovere  ai)plicare  l'enunciato 
jM'incipio  alle  controversie  che  concernono  la  suc(»essione  fa  di 
mestiere  tener  x>resente  die  la  successione  deve  essere  governata 
dalle  leggi  imi>eranti  il  giorno  della  mort^^  della  jiersona  della 
cui  eredità  si  tratta. 

È  infatti  un  princi])io  incontrastahile  che  la  devoluzione  del- 
l'eredità  avviene  nel  momento  della  morte,  ed  è  evidente  che 
non  y>uò  altrimenti  avvenire  che  in  conformità  della  legge  al- 
lora imx)erante.  Dovrà  quindi  tale  legge  applicarsi  non  solo  ]>t*r 
determinare  la  capacità  del  de  cujuH  e  trasmettere  i  beni,  ma 
altresì  la  capacità  o  l'incapacità  dei  chiamati  a  succedere;  l'im- 
missione in  possesso  dei  beni  ereditari;  la  com]>et;enza  dei  tri- 
bunali chianmti  ad  investire  gli  ei*edi  dei  loro  diritti  ereditari  ; 
il  valore  giuridico  di  tutti  gli  atti  fatti  dagli  eredi  testamentari 
o  dagli  eredi  naturali  ;  ed  i  diritti  da  essi  risi^ettivamente 
acquisiti  in  forza  delle  istanze  giudiziarie,  e  delle  decisioni  dei 
tribunali  competenti. 

È  ben  inutile  di  discutere  se  il  ]>rincii>io  della  non  retroatti- 
vità delle  leggi  possa  essere  modificato,  quando  sia  nuitata  la 
costituzione  politica  dello  Stato.  Le  nuove  costituzioni  |)oliticlRs 
che  sanciscono  nuove  regole  di  ordine  ]mbblico,  devono  certa- 
mente spiegare  tutta  la  loro  autorità  a  riguardo  di  ogni  rap- 
porto giuridico,  che  venga  a  nascere  ed  a  formarsi  doix)  il 
cominciato  vigore  delle  medesime,  ma  tali  nuove  regole  non  [ws- 
S(mo  mai  attentare  ai  diritti  acquisiti  dalle  i)ersone  prima  del 
cominciato  vigore  della  nuova  costituzione  politica ,  salvo  che 
il  legislatore  non  abbia  espressamente  e  tassativamente  sancito 
che  la  nuova  costituzione  politica  debba  avere  autorità  retroat- 
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tiva  (1).  Le  leggi  e  le  costituzioni  politiche  di  uno  8 tato  prov- 
vedono in  massima  al  presenti»,  e  alP  avv^enire ,  e  ciò  perchè  il 
pai4sato  non  è  nel  potere  del  legislatore,  il  (piale  deve  rispettare 
i  diritti  patrimoniali  acquistati  dalle  i)ersone  prima  clie  la  nuova 
(»ostituzione  iwlitica  sia  stata  promulgata. 

Al  legislatore  non  può  essere  negato  di  regolare  V  esercizio 
dei  diritti  acquistati,  a  Une  di  mettere  Pesercizio  di  tali  diritti  in 
armonia  colla  nuova  costituzione  ])olitica  e  colle  nuove  esigenze 
sociali.  Le  ])ersone  non  possono  infatti  accami)are  la  pretesa  di 
l>oter  continuare  ad  esercitare  i  proprii  diritti  in  confonnitA. 
delle  leggi  sotto  di  cui  li  acquistarono,  i)erchè  l'esercizio  di  un 
diritto  non  è  un  diritto  ai'quisito.  È  infatti  necessario  sempre 
distinguere  il  diritto  e  ^esercizio  del  medesimo.  Si  può  ammet- 
tere ([uindi  che  le  nuove  leggi  e  le  nuove  <»,ostituzioni  politiche 
possano  modificare  l'esercizio  dei  diritti,  ma  non  si  può  i)arimente 
sostenere  che  esse  possano  disconoscere  i  diritti  legitt in» amente 
acquisiti. 

Per  spiegare  meglio  il  nostro  ccmcetto  ne  facciamo  l'appli- 
cazione alla  pr<)i)rieti\,  tenendo  presente  che  altra  cosa  è  il 
diritto  di  proprietìi,  altra  cosa  è  l'esercizio  di  quei  diritti  che 
Sjiettano  a  colui  che  è  proprietario. 

Hui)]>oniamo  ad  es.  che  una  legge  nuova  modificando  la  legge 
anteriore,  che  concedeva  la  facoltà  a  tutti  indistintamente  di 
acquistare  in  i)roi>rieti\  i  beni  immobili ,  neghi  a  determinate 
l>ersone  la  capacità  ad  acquistare  in  pro]>rietà  i  detti  beni.  Se 
in  forza  di  tale  nuova  legge  si  ]M>tesse  disccmoscere  la  proi)rietà 
legalmente  acquistata  da  coloro  che,  essendo  ca])aci,  erano  dive- 
nuti proprietari  sotto  l'impero  delle  leggi  anteriori,  si  commet- 
t^TcblK^  una  manifesta  ingiustizia.  Il  legislatore  però  potrebbe, 
senza  commettere  una  ingiustizia,  costringere  coloro  che  erano 
divenuti  proprietari  degli  immobili  a  cederli,  e  negare  ad  essi 
la  facoltà  di  dispome  e  di  trasmetterli.  Tale  differenza  si  spiega 
tenendo  presente  la  distinzione  che  deve  farsi  tra  il  diritto 
iu  sé  stesso  considerato,  e  l'esenùzio  di  esso. 

Quando   il  legislatore  neghi  a  certe  persone  di  continuare  a 


(1)  Lfges    et  consiitviioncit   futuris  certvm  est  dare  formam  NEfJOTiis,  non 
ad  facta  practeriia  revocari,  tiisi  nominatim  et  de  praeterito  ienijun-e,  et  adhnc 
ptndintìbus  negotiin  cauium  ffit,  —  L.  7  C'ocl.  de  leyìbtm. 
6  —  FiOBB.  Queittioni  di  Diritto. 
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possedere  i  beni  a^niiistati  in  proprietà,  e  tolpi  ad  esse  la  capa- 
cità di  trasmetterli  costringendole  ad  alienarli,  non  è  ^à  che 
ejfli  disconosce  così  il  diritto  di  proprietà,  ma  ne  assoggetta 
soltanto  l'esercizio  alle  sue  disposizioni.  Egli  x>uò  bene  imi)orre 
ad  ogni  singolo  i)roprietario  di  subire  una  esproi)riazione  i>er 
causa  di  pubblica  utilità,  perchè  così  facendo  esso  regola 
soltanto  V  esercizio  del  diritto  di  proprietà ,  costringendo  il 
proprietario  ad  esercitare  i  suoi  diritti  sul  prezzo  della  cosa  in 
luogo  die  sulla  cosa  stessa.  Non  accade  diversamente  quando 
il  legislatore  con  una  nuova  legge,  volendo  abolire  la  manomorta, 
impone  a  certe  corporazioni  o  a  certe  fondazioni  di  alienare 
i  beni  immobili  acquistati.  Anche  questo  egli  può  fare  senza 
ingiustizia,  8emi)re  per  la  ragione  che  le  nuove  leggi  i)ossono 
nu)dificare  l' esercizio  dei  diritti  acquisiti.  La  cosa  sarebbe  ben 
diversa  se  il  legislatore  volesse  negare  il  diritto  di  pn)prietà  e 
confiscare  a  suo  profìtto  la  proi»rietA  acquistata:  questo  sarebbe 
nuiuifestamente  ingiusto,  perchè  equivarrebbe  ad  una  siK)glia- 
zione  arì)itraria.  (-osi  do|)o  la  costituzione  del  regiu)  d'Italia 
le  nuove  leggi  hanno  tolto  alle  coq)orazioni  religiose  non  solo 
la  capacità  di  acquistare  la  i>roprietà  inunobiliare,  ma  quella 
altresì  di  continuare  a  possedere  la  proiu'ietà  i»recedentemente 
a<5(iuistata.  1  corpi  uu)rali  sono  stati  quindi  costretti  ad  alienarts 
nui  lo  Stato  non  ha  al  certo  «'onfiscato  a  siu)  profìtto  il  prezzo 
tlegli  immobili  spettante  ai  corpi  morali. 

Questi  sono  principii  inop])ugnabili  ,  che  conseguono  dalla 
massima  assoluta  più  volte  rammentata,  che  cioè  la  legge  non 
dispone  che  per  lo  avvenire.  Anche  quando  il  legislatore  san- 
zioni le  disposizioni  proibitive ,  ed  il  divieto  sia  assoluto,  i 
suoi  precetti  non  poss(mo  più  estendersi  su  (piello  che  sia  stiito 
fatto  e  compiuto  dalle  i>ersone  prima  che  fosse  inibito  dalla 
legge,  e  non  occ(UTe  dilungarci  in  proposito. 

La  libertà  tu  vi  le  consiste  nel  diritto  di  fare  tutto  ciò  che  la 
legge  non  proibisce,  ed  i  diritti  ac([uisiti  dalle  i)ers<me,  che 
abl)iano  fatto  quello  che  non  era  inibito  secondo  la  legge  in 
vigore,  forum  parte  del  loro  patrimonio  e  tleve  essere  come  tale 
ris]>ettato  qiuindo  la  nuova  legge  venga  ad  essere  i)romulgata. 

Sono  gli  stessi  i  principii  nel  caso  che  le  nuove  leggi  ab- 
biano modificato  le  giunsdizi(mi  e  le  regole  (urea  la  com)H»tenza 
d<»i  tribunali.  Tali  nuove  leggi  tolgono  c<»rtamente  alle  persone. 
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clie  iK)tevano  esercitare  Fazione  giudiziaria  dinanzi  ai  tribunali, 
cui  spettava  prima  la  giurisdizione,  e  che  erano  competenti,  di 
continuare  ad  esercitare  nella  stessa  maniera  le.  azioni  ^giudiziarie 
riferendosi  alle  leggi  anteriori  sotto  l'impero  delle  quali  era  nato 
il  diritto  contestato. 

Deve  infatti  applicarsi  all'esercizio  delle  azioni  quello  che 
abbiamo  già  detto  a  riguardo  dell'  esercizio  dei  diritti.  L' eser- 
cizio dell'azione  giudiziaria,  e  la  giurisdizione  dei  tribunali 
competenti  a  conoscere  e  decidere  una  istanza  non  i^ossono  costi- 
tuire diritti  acquisiti  da  parte  di  privati  o  <li  persone  giuridiche 
nazionali  o  straniere.  Il  legislatore,  che  determina  le  giurisdi- 
zioni territoriali,  fa  atto  ìli  sovranità,  e  siccome  la  nuova  legge 
che  niodiliclii  le  regole  circa  la  giurisdizione  e  la  competenza 
dei  magistrati  forma  parte  del  Diritto  pubì>lico  di  ciascuno 
Stato,  così  cliiaro  apparisce  che  deve  avere  autorità  imjxM'ativa 
erga  omnen.  Le  persone,  siano  esse  naturali  o  giuridiche,  non 
possono  accampare  alcuna  pretesa  a  che  le  giurisdizioni  terri- 
t4>riali  e  le  regole  di  competenza  non  siano  modificate,  ovvero 
pretendere  di  proseguire  le  istanze  giudiziarie  innanzi  ai  tribu- 
nali che  erano  competenti  secondo  le  leggi  anteriori.  Sic(*,ome 
\w:vh  nei  giudizi  le  parti  acquistano  altresì  diritti  perfetti,  così 
bisogna  pure  ammettere  che  i  diritti  acquisiti  in  virtìi  dei  pro- 
cedimenti giudiziari  fatti  e  com]>iuti  i)rima  clie  le  nuove  leggi, 
che  abbiano  modificate  le  giurisdizioni  giudiziarie,  siano  andate 
in  vigore,  devono  essere  rispettati,  perchè  essi  pure  sono  diritti 
])atrimoniali  perfetti. 

Per  chiarire  questi  princix)ii  sux>poniamo  che  in  un  paese  retto 
dal  regime  delle  capitolazioni  i  tribunali  consolari  fossero  com- 
l)etenti  a  conoscere  e  decidere  certe  controversie  nell'  interesse 
(lei  loro  nazionali  :  che  in  seguito  all'avvenuto  mutamento  della 
costituzione  i>olitica  dello  Stato  il  regime  delle  capitolazioni  sia 
cessato,  e  che  sia  stato  sostituito  ad  esso  quello  delle  giurisdi- 
zi(mi  ordinarie.  In  tale  posizione  di  cose,  dato  che  una  vertenza 
sia  insorta  dopo  il  cominciato  vigore  della  nuova  costituzione 
politica,  e  che  si  riferisca  ad  una  lite  iniziata  dinanzi  alla  giu- 
risdizione consolare ,  non  si  i)otrebbe  al  certo  sostenere  che  le 
parti  interessate  in  tale  lite  ])otessero  accampare  la  i>retesa  di 
mantenere  in  vita  tuttora  la  giurisdizione  consolare ,  come  se 
il  mantenimento  del  regime  delle  capitolazioni  fosse  per  essere 
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un  diritto  acquisito.  Possono  forse  inni  le  i>crsone,  siano  esse 
naturali  o  giuridiche,  vantare  di  avere  acquistato  im  diritto 
rispetto  alla  sovranità  dello  8tato,  a  clie  la  costituzione  i)olitic*a 
non  debba  essere  mai  mutata  o  a  che  il  Diritto  pubblico 
territoriale  non  d(»bba  essere  mai  modificato  !  Possono  mai  esso 
l)retendere  che  l'esercizio  dell'azione  giudiziaria  da  parte  di  esse 
costituisca  pure  un  diritto  acquisito,  nel  senso  di  avere  esse  il 
diritto  di  continuare  ad  esercitare  l'azione  dinanzi  la  giurisdi- 
zicme  che  era  c-omj)etente  prima  del  cominciato  vigore  della 
nuova  costituzione  politica  dello  Stato  f  Questo  equivarreì)be 
a  disconoscere  l' autorità  del  Diritto  pubblico  territoriale,  e  ad 
attribuire  alle  ])ers<me  il  diritto  di  mantenei^e  tuttora  in  vita 
certe  istituzioni  incompatibili  col  nuovo  ordinamento  i>olitico 
defilo  Stato. 

L'esercizio  delle  azioni  giudiziarie  dinanzi  siile  magistrature, 
che  erano  com])etenti  se(*ondo  le  leggi  anteriori,  non  può  mai 
costituire  i>er  i  privati  un  diritto  accpiisito.  No,  l'esercizio  del- 
l'azicme,  e  per  quello  che  concerne  le  foriDC  del  procedimento, 
e  per  quello  <'he  concerne  la  comi)etenza  dei  tribunali,  ò  infatti 
sommesso  all'  im])ero  della  legge  vigente  al  mcnuento  in  cui 
l'  istanza  è  ])romossii  :  riesce  quindi  chiaro  che  la  giurisdizi<ìne 
cerni  petente  <leve  essere  detcrminata  secondo  le  leggi  vigenti  al 
momento  in  cui  l' istanza  è  fiitta. 

Tutto  ciò  per  altro  deve  ammettersi  semi)re  col  rispetto  dovuto 
ai  diritti  acquisiti.  Anche  nei  giudizi  si  acfiuistano  diritti  perfetti 
dalle  ])arti  che  contendono.  Si  acciuistano  in  forza  <legli  atti  di 
giurisdizione  fatti  e  comi)iuti  dal  magistrato  competente  secondo 
la  legge  anteriore.  Si  acquistano  in  forza  degli  atti  ]>rocessuali 
com])iuti  dalle  ])arti,  ])rima  che  cominciasse  ad  aver  vigore  la 
legge  nuova.  La  sentenza  i)ronunciata  da  chi  avea  giurisdizi<me 
dev'essere  indubitabilmente  l'iguardata  come  fatto  giuridico 
consumato  e  i)erfetto,  e  non  può  al  certo  esser  ridotta  al  nulla 
in  forza  del  mutamento  d<»lla  legislazicme. 

Anche  quando  la  nuova  legge  abbia  attribuito  ad  altri  ma- 
gisti'ati  la  giurisdizione  ]>er  conoscere  e  giudicare,  negando  tale 
giurisdizione  ai  magistrati,  che  ])rinia  ne  erano  investiti,  incombe 
ai  magistrati,  che  devono  (conoscere  delh^  azioni  giudiziarie,  di 
giudicarne  rispettando  i>erò  i  diritti  a<»quisiti  dalle  ])arti  nel 
giudizio    in    forza    degli    atti    già    fatti    e    ccmipiuti  dinanzi  ai 
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ma^icistrati  che  avevano  giurisdizione  e  clie  erano  competenti 
secondo  la  legge  anteriore. 

Questi  principii  trovano  la  loro  applicazione  anche  nelF  ipotesi 
che  le  parti  abbiano  provocato  atti  di  giurisdizione  volontaria 
prima  del  cominciato  vigore  della  legge  nuova,  adendo  il  magi- 
strato comiHitente  secondo  la  legge  anteriore. 

Ogni  qual  volta  che  il  magistrato  eserciti  la  sua  giurisdizione 
secondo  la  legge  in  vigore,  dichiara  i  diritti  spettanti  alle  parti 
o  determina  i  loro  diritti  controversi,  ed  è  così  anche  (puindo 
egli  fa  atti  di  giurisdizione  vohmtaria,  vale  a  dire  quando  egli 
l)resta  il  suo  ministero  nei  casi,  nei  ipiali  i  privati  hanno 
bisogno  delP  ufficio  del  giudice  per  compiere  certi  atti.  Così 
ad  eseiiiino  quando  egli  presta  il  suo  ministero  per  l'apertura 
di  un  testamento  olografo  o  misti(*o,  o  per  V  invio  in  possesso 
di  un  legatario  universale,  o  i>er  investire  del  suo  ufticio  un 
esecutore  testamentario,  e  via  dicendo.  Tali  atti  clie  devcmo  com- 
piersi col  concorso  di  un  x)ubblico  funzionario,  quando  siano 
compiuti  col  ministero  del  funzionario  competente  secondo  la 
legge  vigente  al  momento  in  cui  gli  atti  furono  compiuti ,  costi- 
tuiscono diritti  acquisiti  i>er  i  jjrivati,  e  devono  essere  rispettati 
e  riconosciuti  anche  quando  del  valore  di  essi  siano  chiauiati  a 
deci<lere  altri  magistrati,  e  quando  sia  mutata  la  legge  relativa 
alle  giurisdiziouì. 

( -ondudiauio  : 

1"  /  magÌHirati  cui  .spetta  la  (fiariadizione  Htrondo  la  Injfje 
nuora  divono  vononvcre  e  decidrre  tutte  le  istanze  giudiziarie  di 
loro  competenza,  anche  se  si  riferissero  a  giudizi  e  procedimenti 
iniziati  sotto  T  impero  della  antica  legge,  ma  incombe  ad  essi 
di  rispettare  i  diritti  acquisiti  dalle  parti  sotto  F  impero  delle 
leggi  anteriori, 

2"  ^ono  diritti  acquisiti  : 

a)  (///  e^ffetti  e  le  conseguenze  cirili  delle  sentenze   rese  dal 
magistrato  che  era  prima  competente, 

b)  Gli  effetti  e  le  conseguenze  cirili  drgli  atti  di  procedura 
compiuti  sotto  V  impero  delle  leggi  anteriori. 
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c)  Gli  effetti  e  le  conseguenze  civili  degli  atti  di  giurisdi- 
zione volontaria  compiuti  dal  magistrato  che  era  prima  competente, 

3"  Incombe  ai  magistrati  competenti  secondo  la  nuora  legge 
non  solo  di  riconoscere  i  diritti  acquisiti  dalle  parti  inforza  dei 
procedimenti  compiuti  sotto  V  imp(*ro  delle  leggi  anteriori ^  ma 
altresì  di  riferirsi  alle  leggi  sotto  V  impero  delle  quali  gli  atti 
furono  compiuti  per  determinare  il  valore  degli  atti  medesimi^  e 
le  conseguenze  giuridiche  che  ne  possono  derivare. 

Questi  sono  i  corollari i  clic  derivano  dal  supremo  principio 
elle  le  le^^i  non  possono  avere  autorità  retroattiva,  e  che  le 
nuove  costituzioni  possono  pure  nioditìcare  le  redole  circa  la 
jriurisdizione  e  la  competenza,  ma  che  non  possimo  però  senza 
manifesta  ingiustizia  violare  i  diritti  acquisiti  dai  privati  in 
forza  dejj:li  atti  compiuti  dinanzi  ai  magistrati,  che  avevano 
j?iurisdizione  e  competenza  secondo  le  leggi  anteriori  (1). 

IV. 

(Sul  giunto  concetto  delle  persone  giuridiche  in  generale 
e  sulla  loro  capacità  ad  acquistare  per  successione. 

Ogni  rapporto  di  diritto  sui>p(me  un  soggetto  che  dicesi  i>er- 
sona.  L'nomo  è  <li  per  se  stesso  e  naturalmente  una  |>ersona, 
perchè  esso  dal  momento  che  esiste  è  reputato  capace  di  en- 
trare in  rapporti  cogli  altri  nomini  e  di  obbligarsi.  La  legge 
lK)sitiva  ha  per  altro  determinato  quando  Piudividnalità  umana 
debba  reputarsi  esistente  conu^  persona  e  nei  Codici  moderni  si 
trova  generalmente  sancito  che  la  nascita  <*(m  forma  umana  e 
la  vitalità  sono  le  due  condizioni  della  x>ersonaliti\. 

I  U»gislatori  hanno  pure  ammesso  che  il  tìglio  cimcepito  deve 
essere  reputato  come  sogg<*tto  di  diritti  per  tutti  gli  effetti 
che  gli  sono  favorevoli  ;  e  (luesto  è    un    c(m<*etto  derivato  <lal 


(1)  Ho  sviluppato  più  larj?ameii te  (lucstì  concetti  nella  mia  opera:  «  Dk  la 

IRKKTU<)ACTIVn>AI>    E    INTKKPRKTACIOX    DK    LAS    LKYES  ».    EnUdio   CrìticO  y   de 

lajinlavioH  vomparnda.  —  Madrid,  1S93.  —  Seocion  torcerà,  pagine  429-476. 

Vedi   pure    Mittekmaikk,    Ucher    die  Aìiiccnditng    neuer  Proc€in^gr«eize  auf 
anhdng'ujv  Kichlin^trciiigkcitin ,   neWAich,  f,  d.  civil.  Pr.,  1827,  pag.   109-143. 
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Diritto  romano.  Esso  riteneva  che  il  nascituro,  considerato  nei 
suoi  rap|K)rti  di  Diritto  i>rivato,  i)oteva  essere  riguardato  come 
]»ersona  fin  dal  momento  del  suo  concepimento  quoties  de  eom- 
modin  cjìui  a{fìtur  (1).  Però  nello  stesso  Diritto  romano  il  fìllio 
concei)ito  non  era  assimilato  alla  persona  naturale,  all'  mmio, 
l>ercdiè  infatti  esso  era  reputato  persona  soltanto  quando  il 
feto  veniva  alla  luce  avendo  fì*?ura  umana  e  vitalità.  Per  cui 
Havigny  dice  che  il  nascituro  era  assimilato  i)iuttosto  ad  una 
l)ersona  giuridica. 

Xel  Codice  spagnuolo  troviamo  riprodotto  il  concetto  romano. 
11  legislatore  sancisce  intatti  alP  art.  29  la  regola,  colla  (luale 
attribuisce  la  capacità  di  essere  reputato  soggetto  di  diritto  al 
tìglio  concepito,  ma  a  condizione  che  egli  nasca  avendo  figura 
umana  e  sia  vitale.  Bisogna  (piindi  ritenere  in  massima  che  la 
pei-sonalitù  spetti  di  diritto  soltanto  all'uomo  a  cominciare  dal 
momento  in  cui  egli  esiste  come  tale. 

Bisogna  non  jìer  tanto  considerare  che  gli  uomini  per  rag- 
giungere certi  fini  d' interesse  comune  tendono  naturalmente 
ad  associare  le  loro  forze  e  così  nasccmo  le  diverse  forme  di 
aggregazioni  collettive  le  quali  si  posscmo  distinguere  in  due 
categorie  :  la  prima  è  qiudla  che  viene  ad  essere  formata  per  rag- 
giungere un  fine  d' interesse  sociale  e  d' interesse  pubblico  quali 
sono  il  Comune,  la  Provincia,  gli  stabilimenti  pubblici ,  ai  quali 
competono  funzioni  pubbliche  e  diritti  imbblici  die  hanno  il  loro 
fondamento  sul  Diritto  iwlitico.  La  seconda  categoria  è  costi- 
tuita   dalle    diverse    forme    di    associazicmi   poste  in  essere  per 

(1)  Nel  Codice  civ.  it.  uou  si  trova  una  disposizione  espressa  come  quella 
saucita  all'  art.  29  del  C'odieo  spaglinolo  il  quale  dice  così  :  «  La  nascita 
determina  la  2>eraoDalità.  Non  per  tanto  il  iiglio  concepito  è  rejuitato  nato 
per  tutti  gli  efl'etti  die  gli  sono  favorevoli ,  purché  egli  nasca  nelle  coudi- 
zioni precisato  all'articolo  seguente  ». 

Tale  articolo  dice  cosi  : 

«  Art.  30.  Per  gli  elfetti  civili  non  si  reputerj\  nato  il  feto  die  quando 
«  egli  ahbia  forma  umana  e  viva  21:  ore  completamente  separato  dal  seno 
«  di  siia  madre  ». 

Nel  nostro  Codice  la  massima  eonccptus  prò  nato  habctur  quotictt  de  (jit8 
commodo  agatur  trovasi  uou  i)er  tanto  riconosciuta  in  diversi  articoli:  così 
agli  articoli  236,   724,  888  ed  anche  all'art.  7  delle  disposizioni  transitorie. 

11  legislatore  spaguuolo  ha  fatto  meglio  iìssando  e  sancendo  la  regola 
generale. 
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ra^«fiungere  certe  finalità  che  sono  pure  in  armonia  coi  fini 
sociali  e  colle  i)ubbliche  utilità  ma  che  mirano  princii)abneute  a 
conseguire  certe  finalità  d'interesse  comune  per  ^P  individui  clic 
si  trovano  ag^i^regati  ed  associati.  Tali  sono  le  associazioni,  le 
corporazioni  e  le  altre  forme  di  a^^re^azioni  collettive.  E  sic- 
come poi  i)er  dare  a  tali  associazioni  i  mezzi  indispensabili  i>er 
eiiettuare  le  finalità  per  le  quali  ^V  individui  trovansi  a^^re«fati 
è  stato  mestieri  di  concedere  ad  esse  un  patrimonio,  e  la  capa- 
cità di  ac<iuistarlo  e  la  fiu*oltà  di  godere  ed  esercitare  i  diritti 
patrimoiuali  ad  essi  attribuiti,  così  si  è  venuto  ad  amnietteiv 
clic  i)ossa  essere  sof»:ii:etto  di  rapiK)rti  di  diritto  una  collettività, 
vale  a  dire  nn  ente  die  iion  è  una  persona  naturale,  ma  che  ha 
non  per  tanto  la  xu'opria  individualità  risultante  dal  fine  <1' inte- 
resse comune  che  costituisce  la  ragion  d'essere  della  collettività. 

Ilitenuto  cosi  che  un'aggregazione  qualsiasi,  unente  collettivo 
lK)Ssa  avere  la  <'apacità  di  possedere  un  patrimonio,  di  assumere 
obbligazioni,  di  stabilire  rapporti  patrimoniali,  i  giuristi  sono 
stati  spinti  ad  investigare  quale  sia  il  soggetto  dei  diritti  in 
tale  iK)8Ìzione  di  cose  ? 

(Considerando  che  l' individiu)  «  l'uomo  »  intanto  imo  essere 
soggetto  di  diritto  in  ([uanto  è  persona,  i  giuristi  haiuu)  ritenuto 
che  nel  caso  di  diritti  e  di  obbligazioni  i  quali  n<m  apparten- 
gono ad  uomini  singoli,  bisogiui  pure  per  la  necessità  delle  cose 
ammettere  che  anche  la  collettività  assuma  la  condizione  di 
persona.  Si  è  non  per  tanto  considerato  che  la  collettività  non 
ha  ragion  <li  essere  come  i)ersona  jure  proprio  e  che  la  sua-  esi- 
stenza stessa  come  tale  non  si  può  ammettere  che  in  forza  della 
siui  speciale  finalità  ed  in  quanto  codesta  finalità  possa  essere 
reiiutata  in  armonia  e  n<m  in  opiìosizione  ai  fini  sociali  dello 
8tato.  Ritenuto  quindi  che  la  personificazione  rispetto  agli  enti 
della  seconda  categoria  non  è  ne  un  fatto  naturale  uè  un  fatto 
necessario,  si  è  detto  che  il  riccmoscere  codesti  enti  incori>oi*ei, 
codesti  enti  morali  come  vtu-e  e  proprie  indivi<lualità  e  come 
aventi  il  carattere  di  i)ersone  debba  reputarsi  nel  sommo  in- 
tere della  sovranità,  la  quale  valutando  le  finalità  di  ciascimo 
di  (jucsti  enti  morali  e  riteneiulole  ncm  contrarie  agi'  interessi 
sociali  ed  in  aimonia  colle  pubbliclie  utilità  attribuisca  ad  essi 
la  personalità  e  la  capacità  di  acquistare  un  patrimonio,  di  i)os- 
sederh),  di  esercitare  diritti  patrimoniali  e  di  assumere  obbliga. 
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zumi  relativamente  ai  beni  onde  potere  così  effettuare  le  finalità 
che  deteniìinano  la  loro  ragion  d'essere. 

1  giuristi  liauno  disputato  lungamente  intorno  alla  natura,  al 
carattere,  alla  i)ersonalità  di  cotesti  soggetti  di  diritti,  i  quali 
s(mo  reputati  esistenti,  quantunque  non  abbiano  esistenza  reale, 
e  molte  oiiinioni  sono  state  sostenute  e  circa  all'  ammettere  a 
riguardo  di  essi  la  vera  e  pro^jria  personificazione,  e  cinja  la 
fonte  da  <nii  i>uò  derivare  la  esistenza  della  personalità,  e  circa 
i  criteri  che  x)0S8ono  secondo  i  casi  giustificare  o  escludere  la 
peiTSoniftcazione,  e  circa  le  necessarie  limitazioni  concernenti  il 
godimento  e  l'esercizio  dei  diritti,  i  quali  non  possono  mai  es- 
siM-e  attribuiti  a  cotesti  enti  morali  colla  stessa  estensione  di 
([uelli  spettanti  alle  persone  naturali,  che  esistono  e  vivono 
jure  proprio  (1). 

(.■oloro  che  hanno  ritenuto  come  precetto  assoluto,  che  non 
si  iK)Ssa  <5oncepire  un  rai)porto  giuridico  se  non  in  relazione  di 
un  sogi^etto  di  esso,  hanno  reputato  iiidisi)ensabile  di  trovare 
sempre  la  x>crsona,  e  da  ciò  sono  poi  derivate  le  teorie  per 
costniire  la  personificazione  relativamente  agli  enti  suddetti,  che 
non  possono  reputarsi  esistenti  come  persona.  Alcuni  hanno 
l)ensato  che  oltre  la  i)ers(ma  naturale,  vi  possa  essere  la  persona 
per  finzione  giuridica,  e  si  sono  fcmdati  sui  canonisti  e  sui 
i-omanisti,  che  avevano  anmiessa  la  personificazione  per  finzione 
giuridica.  Questo  concetto  fu  accolto  in  Grermania  da  ITeise  (2), 
(la  Miihlenbruch  (3),  da  Savigny  (4),  da  Unger  (5)  e  da  parecchi 


(1)  Conf.  Pfkifeu,  JurUiittche  PcrHoncttf  $  1  ;  Holdek,  Ueber  das  Wenen  der 
juriffiitn'hen  Pertfonen;  Gikrke,  Die  GenotfHcn-nchaftittheorir;  Bolze,  Der  Begriff 
dtr  jnriètièvhen  Persone»;  Demelits,  Jakrb.  filr  Dogmatik,  IV,  113  e  sog.; 
Heisskr,  Étudett  sur  Uè  personnes  morales  en  Dro'U  romain,  dans  l' ancien  Droit 
ci  cn  Droit  fran^ais  moderne;  Skigneuh,  Des  eorporations  à  Rome;  Vauthiek, 
Étnde  Hur  les  pertfonnes  morala  dan^  le  Droit  romain  et  dati»  le  Droit  fran^aits; 
Giojtcìi,  Iai  dottrina  delle  per  none  ijinridiche;  Mantelli  XI,  Lo  Stato  ed  il  Co- 
dice civile;  Milo  NE,  Le  persone  giuridiche  considernl^nel  Diritto  romano  (nel 
giornale  II  Filangieri,  anno  1877);  Forlani,  Sulle  pernonc  artificiali  o  giu- 
ridiche (nel  giornale  L'Archivio  giuridico);  Miraglia,  Le  pcrnone  incorporali 
nella  filosofia  del  Diritto  (nel  giornale  II  Filangieri^   1882). 

(2)  IIeise,   Grundriss  eines  Systems  des  gemcinen  Cirilrechtsj  ^  98,   106. 

(3)  Doetrina  Pandect,,  $  196. 

(4)  Traile  de  Droit  romain,  trad.  Gueiioux,  ^  85. 

(5)  Krìtisch.    Ueberschau,  VI,  168. 
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altri  ed  in  Francia  e  nel  Belgio  da  Deniolonibe  (1),  da  Laurent  (2), 
da  Hei8ser  (3),  da  Seignenr,  da  Vantliier  ed  altri. 

Coloro  che  non  intendono  di  ammettere  le  finzioni  hanno 
pensato  che  il  sogfijetto  del  diritto  vi  è,  ma  che  non  è  l'ente* 
collettivo,  ma  bensì  le  persone  fisiche  che  |?odono  di  quei 
diritti  che,  apparentemente,  sono  attribuiti  alla  corporazione  o 
alla  fondazione.  Questo  concetto,  sostenuto  da  Bolze,  fu  meglio 
svilupi)ato  da  Jhering  (4). 

La  personificazione  dell'  ente  collettivo  secondo  Jhering  non 
è  che  un  mezzo  i>er  assicurare  ai  singoli  individui  il  godimento 
dei  beni  attribuiti  alla  fondazione  o  alla  cori)orazione.  Cosi  i 
soggetti  veri  sono  gì'  individui  ;  l'ente  collettivo  è  come  maschera 
die  rappresenta  i  singoli  individui,  che  costituiscono  il  collegio, 
Piuiiversità,  la  corporazione  (5). 

Altri,  finalmente,  hanno  pensato  che  i  rapporti  giuridici  si 
possono  concepire  in  una  duplice  maniera,  in  quanto  cioè  sono 
collegati  ad  un  uomo  come  a  loro  soggetto  (e  questi  sono  or- 
dinati a  soddisfare  gl'interessi  dell'  individuo  cui  appartengono); 
ed  in  quanto  sono  collegati  ad  un  certo  scopo  (e  questi  sono 
destinati  a  soddisfare  gV  interessi  collettivi).  Da  ciò  essi  dedu- 
cono che  vi  possono  essere  rapjiorti  di  diritto  senza  soggetto, 
o  meglio,  come  essi  dicono,  che  si  trovano  in  relazione  a<l  un 
soggetto  futuro  (G). 


(1)  Conrs  du  Code  Nap.j   1,   134. 

(2)  rrinvi2)€s  de  Ih.  eh.,   1,   2S8. 

(3)  Éludes  sur  Ich  personnes  morale»  en  Droit  romain,  damt  rancie»  Droit 
et  €H  Droit  fran^ah  moderne. 

(4)  Vedi  la  suft  opera  Geist  de«  romuehcn  Jicvhts,  III,   1,  ^  40,  60  e  61. 

(5)  La  porHoii»  morale,  egli  dico,  non  è  ossa  iiiodeHiina  la  destinataria  dei 
diritti  che  possiede;  sono  le  persone  lisiche  che  si  trovano,  per  cosi  dire, 
dietro  di  lei  che  eil'ettivamente  detengi>no  i  beni  ;  essa  non  fa  che  rappre- 
sentarli ;  essa  e  V  avente  causa  tecnica  necessaria  ;  poco  importa  che  si 
tratti  di  nn  cerchio  de^rminato  d'individui  {unicertiUas  pcrsonarum)  o  dì 
una  qnantità  indeterminata  (univcr*'itait  bonorum),  por  esempio  in  nn  ospt^dale 
di  malati.  Essa  non  è,  almeno  pel  diritto  privato,  che  nno  strnmento  tecnico 
destinato  a  correggere  la  mancanza  di  un  soggetto  determinato. 

(6)  Così  la  pensano  Windsciieid,  Diritto  deìk  pandette,  ^  49,  voi.  1; 
BiiiNZ,  Dkmklujh  ,  Hkkkku  ed  altri.  I  sostenitori  di  questa  teoria  addu- 
cono come  un  esempio  di  diritti  mancanti  di  soggetto  determinato  ed  at- 
tuale i  rapporti  che  si  verilicano  nel  caso  della  eredità  giacente,  e  non  ne 
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Non  è  il  caso  (li  esporre  le  lunghe  disi)iite  a  riguardo  di  ciò 
nate  tra  1  cultori  del  Diritto  civile  romano  e  moderno  e  tra  i 
lilosoti  del  Diritto.  Oggi  si  può  dire  fermato  il  concetto,  e  nella 
scuola  e  di  fronte  alle  leggi  x>o8Ìtive,  che,  oltre  alle  persone  na- 
turali o  fìsiche,  le  quali  jure  proprio  sono  soggetti  di  diritti, 
bisogna  ammettere  altresì  le  individualità  collettive,  le  quali 
non  esistono  jure  proprio  ^  ma  che  imssono  aver  ragione  di  as- 
sumere la  qualità  di  persone ,  quando  la  legge  abbia  concesso 
a  tali  enti  la  i)er8onificazione  i)er  conseguire  gli  scoi)i  i)ei  quali 
l'aggregazione  collettiva  trovasi  costituita.  Tali  subbietti  di  di- 
ritto sono  denominati  persone  giuridiche,  appunto  per  denotare 
che  la  loro  capacità  di  avere  patrimonio  e  di  entrare  in  rap- 
lK)i-ti  patrimoniali  deriva  dalla  legge. 

La  disputa  fra  i  giuristi  non  consiste  piti  oggi  nel  decidere 
se  debbano  o  non  debbano  ammettersi  le  persone  giuridiche. 
Si  ritiene  infatti  generalmente  che  deve  essere  reputata  persona 
giuridica  ogni  ente,  che  non  è  un  individuo  naturale,  ma  che  è 
considerato  in  forza  della  legge  come  soggetto  di  certi  ra])porti* 
di  diritto,  in  considerazione  del  suo  fine  giuridico,  in  modo  che 
la  sovranità  attribuisce  ad  esso  il  carattere  di  iK^rsona  e  la 
capacità  di  esercitare  cei-ti  diritti  patrimoniali  nello  stesso  modo 
dell'  individuo,  affinchè  esso  ])ossa  raggiungere  lo  scoi>o,  pel 
quale  la  personificazione  gli  è  attribuita.  Intorno  a  ciò  tutti  sono 
concordi. 

Neanche  si  pone  in  dubbio  che  cotesti  soggetti  di  diritto,  che 
non  esistono  jure  proprio^  IK)ssano  reputarsi  esistenti  soltanto 
in  forza  della  legge  e  che  non  lassano  esercitare  diritti  ed  en- 
trare in  rapi)orti  patrimoniali  che  a  cominciare  dal  momento  in 
cui  il  ])otere  pubblico  abbia  ad  esso  concesso  la  personificazione. 
La  disputa  cade  oggi  circa  la  condizione  delle  persone  giuri- 
diche di  fronte  al  Diritto  interno,  e  circa  la  condizione  che  esse 
I)Ossono  avere  di  fronte  al  Diritto  internazionale. 

Di  fronte  al  Diritto  interno  si  disputa  infatti  circa  all'  ammet- 
tere e  al  non  ammettere  la  personificazione  di  certi  enti  collet- 


mancano  nel  Diritto  moderuo.  Secondo  il  Codice  civile  italiano  posHono  ri- 
cevere per  testamento  i  figli  di  nna  persona  detcrminata  vivente  al  tempo 
della  morte  del  testatore  quantunque  ensi  uou  siano  ancora  concei)iti  (arti- 
colo 764  Cod.  civ.  ital.). 
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tivi  come  un  fatto  necessario  :  si  controverte  inoltre  (luando  si 
tratta  di  (l(»terniinare  il  carattere  e  la  natura  della  personificazione. 

Ritenendo  pure  che  è  8emi)re  la  sovranità  quella  che  attri- 
buisce la  ])ersoniticazione,  e  che  reputa  tali  enti  collettivi  come 
80^j]^etti  di  diritti,  si  sostiene  non  pertanto  che  la  iwrsonifica- 
zione  a  riguardo  di  alcune  a^grepizioni  è  un  fatto  necessario, 
jjerchè  esso  proviene  inevitabilmente  dalla  natura  delle  cose, 
vale  a  dire  da  certe  necessità  sostanziali  ed  intrinseche  che 
s'  im]><m^ono  alla  sovranità  stessa,  come  condizione  fondamen- 
tale dell'  associazione  politica  medesima  risiuìtto  alla  qiuile  la 
sovranitiì  trovasi  costituita. 

La  prima  e  la  pi(i  importante  di  tali  persone  necessarie  è  lo 
Stato,  del  quale  si  può  dire  a  buona  raf?i(me  che  può  assumere 
la  qualità  <li  i>ersona  di  i^ieno  diritto.  Dojk)  lo  Stato  venj^ono 
le  aggregazioni  di  carattere  politico  altresì  e  che  sono  parti  frm- 
damentali  o  integranti  di  esso,  vale  a  dire  i  munici]H,  i  comuni 
e  anche  le  cir<'08crizioni  iH)litiche,  che  comprendono  \n\i  cornimi, 
quali  iK)ss<mo  essere  le  i)rovin(*ie,  le  regioni  e  gli  Stati  confe- 
derati nel  sistema  di  Stato  federativo. 

Si  disputa  inoltre  del  carattere  e  della  condizione  di  certe 
aggregazi<mi  che  trovansi  pure  formate  naturalmente  (tutt4Mdiè 
non  necessariamente)  ])er  certe  linalità  d' immediato  interessi» 
pubblico.  Tali  sono  princijmlmente  la  (-hiesa,  le  parrocchie,  le 
associazioni  di  carità,  gli  stabilimenti  di  beneficenza,  le  univer- 
sità e  via  dicendo.  Puossi  infatti  giustificare  rispetto  a  tali 
forme  di  aggregazione,  costituite  per  un  fine  sociale,  non  solo 
l'esercizio  di  diritti  privati  e  patrimoniali ,  ma  alti'esì  qualche 
esercizio  di  diritti  imì)blici  e  di  funzioni  pubbliche,  come  può 
acca^lere,  per  esempio,  i)er  le  parrocchie  e  per  le  università,  nei 
paesi  nei  (piali  le  prime  conservano  gli  atti  di  stato  civile,  e 
le  altre  conferiscono  i  di]>lomi  professionali. 

Si  disputa  inoltre  (piando  p(»ssano  ritenersi  costituite  o  <]uando 
possano  assumere  di  fatto  la  condiziime  di  persone  giuridiche 
certe  aggregazioni  che  si  formano  per  raggiungere  alcune  fina- 
lità d' interesse  privato ,  le  quali  non  siano  in  opposizione  col 
Diritto  sociale  e  c(m  le  pubbliche  utilità,  ma  che  simo  tuttavia 
formate  i)el  vantaggio  diretto  ed  immediato  dei  privati  associati; 
tali  sono,  ad  esempio,  le  società  civili  e  commerciali  e  le  asso- 
ciazioni diverse,  per  intrai)rese  d' interesse  privato. 
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La  iHirsonalità  giuridica  di  ojjni  forma  di  associazione ,  che 
non  ha  ragione  di  essere  jure  propì'io  (lo  che  \mò  dirsi  soltanto 
dello  Stato),  deve  reputarsi  esistente  per  virtù  <lel  potere  sovrano, 
il  quale  attribuisce  hi  personificazione,  ogni  <iualvolta  le  speciali 
finalità  dell'associazione  possono  essere  reputate  in  annonia  e 
non  in  oi)posizione  coi  fini  dello  Stato. 

È  naturale  quindi  che  si  <lebba  ammettere,  in  massima,  che 
rin<UvidualitA  delle  i)ersone  giuridiche  proviene  dal  iM)te.re  pub- 
blico e  che  deve  essere  concessa  mediante  atto  della  sovranità, 
cui  spetta  di  valutare  se  le  intraprese,  ])er  le  quali  la  personifi- 
cazione vuoisi  stabilire,  siano  o  no  contrarie  agi'  interessi  sociali 
ed  alle  pubbliche  utilità. 

«  L' iiulividualité  juridique,  dice  con  ragicme  Vauthier  (1),  est 
<«  un  attribut  ])arfaitement  défini,  que  la  x)uissan<!e  ]mbli(iue  a 
«  seule  le  droit  de  conférer  soit  à  un  corps ,  soit  à  une  institu- 
«  tion  quelc^nque:  en  d'autres  tt*rmes,  une  personne  morale  ne 
«  peut  exister  qu'en  veitu  d'une  concessicm  de  l'État.  Vvtte  pro- 
«  iKìsition  est  universellement  admise  aujourd'hui  dans  le  Droit 
«  franca is  et  dans  le  Droit  belge;  elle  ne  rencontre,  A  notre 
«  connaissance,  aucun  contnulicteur  ;  les  jurisconsultes  de  toutes 
^  les  parties  lui  rendent  t'^galement  hommage  ». 

Posto  il  i)rincipio  che  il  legislatore  solo  ha  il  diritto  di  creare 
le  j)ersone  giuridiche,  è  naturale  che  non  si  possa  ammettere 
che  esse  esistano  che  quando  siano  state  a  ciò  autorizzate,  e  che 
si  debba  riccmoscere  inoltre  che  la  necessità  dell'autorizzaziime 
da  i)arte  del  governo  è  affare  di  ordine  pubblico  e  di  i)olizia  e  così 
lo  considerò  Domat ,  il  quale  osservò  ch(»  nessuna  associazicme 
di  uomini  può  erigersi  in  cori)o  in  uno  Stato  senza  che  la  so- 
vranità r  abbia  autorizzata.  Si)etta  ad  essa  infatti  di  valutare 
se  un'  a«seml)lea  di  ]>iù  persone  in  un  corpo  ])ossa  cagionare 
(inah'he  danno  o  avere  per  fine  qualche  intrapresa  c<mtro  l' in- 
ten^sse  pubblico.  Quindi  il  citato  scrittore  soggiunge  :  «  C(41es 
«  mémes  qui  n'ont  pour  fin  que  des  justes  causes ,  ne  peuvent 
«  se  foniier  sans  une  expresst»  approì)ation  du  s<mverain,  sur  la 
«  (*ause  de  Tutilité  (jui  ])eut  s'  y  trouvcr.  ( -e  qui  rend  nécessaire 
«  V  usage  des  permissions  d'  établir  des   corps  ou  communautés 

(1)  PJtude  sur  le»  personncH  moralen  dans  le  Droii  romuhi  et  dans  le  Droit 
fraufaiff,  Bruxelles,  pag.  286. 
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«  ecclósiastiqiies  ou  Itiiqucs  ré^ulières,  séculières  et  de  toute  aiitre 
«  sorte:  cliai>itres,  universitós,  collèges,  monastères,  hópitaiix, 
«  corps  de  iiictiers,  confréries,  maisons  de  ville  ou  d'aiitres  lieux, 
«  et  toiites  autres  qui  ras8emì)lont  diverses  i>er8onne8  pour 
«  quelque  usag:e  que  ce  puisae  étre  »  (1). 

Noi  riteniamo  fuori  di  o^i  contestazione  che  un  corpo  morale 
non  possa  assumere  lepfalmente  la  condizione  di  persona  idonea 
ad  esercitare  diritti  civili,  tranne  che|)er  concessione  del  i>otere 
sovrano.  Xon  può  al  certo  essere  neg.ato  alla  sovranità  di  conce- 
dere tale  vanta^jf io  ad  un'  aj^grejj^azione,  o/j^niqualvolta  che  essa 
reputi  <*iò  confornie  a^li  interessi  del  corpo  sociale  e  alla  pubblica 
utilità. 

Dovendosi  quindi  considerare  la  personalità  non  come  siK't- 
tante  di  jjieno  diritto,  ma  come  conse^ienza  della  concessi<me 
sovrana,  si  è  con  ra^jione  ri  temi  to  che  la  i)ersonalità  ^iuri<lica 
di  (»()testi  enti  morali  o  collettivi  sia  (qu^ra  del  intere  sovrano, 
e  che  perciò  sia  esso  che  crei,  in  forza  del  sommo  iM)tere,  la 
persona  giuridica. 

('(mviene  i>erò  avvertire  che  non  si  può  raijionevolmente  so- 
stenere che,  |)el  motivo  che  la  i)ers(ma  ffiu ridica  esiste  conu»  tale 
in  forza  del  potere  sovrano,  se  ne  possa  concludere  <*he  essa 
debba  essere  reputata  conu>  una  finzicme  ledile  o  un  nomen  juriit. 
Noi  siamo  tenacemente  contrari  ad  anunettere  le  finzioni  ledali. 
Riconosciamo  che  la  perHoniJivazione  è  etìetto  dell'atto  sovrano, 
ma  ritenianu)  altresì  che,  qiuindo  la  sovranità  abbia  concesso 
ad  un'ajrgreftazione  di  uomini  o  ad  una  corporazione  la  fa<*oltà 
di  assumere  lepilmente  la  condizione  di  ]»er8(ma,  la  [>ersonalità 
non  sia  una  fìnzioiu».  legale,  iH»rchè  trova  il*  suo  fondanu*nto 
sul!'  individualità  dell'aggregazione.  Questa  non  può  pretendere 
di  esistere  come  individuo  jurv  proprio  di  fronte  alla  legge,  vale 
a  dire  che  n(m  ]>uò  vantare  individualità  giuridica,  nia  esiste 
già  come  individualità  morale  risultante  dalla  finalità  della  cor- 
porazione stessa,  che  determina  lo  sco])o  dell'aggregazione  e 
che  costituisce  la  base  dell'unità  m(u*ale,  da  cui  deriva  1'  indi- 
vidualità morale  dell'aggregazione  stessa  (2).  La  sovranità  con- 


ci) DoMAT,   Ih'oH  public,  liv.   I,  tìt.   Il,   scct.  2. 

(2)  Coiivioiio    l»eiic»    avvortin)  clu»  il  ri^iinìsito  Kostanziale  per  »H8untore  il 
carattere  di  persona  ì*  I'  indi vidnal ita.   <  Individuo  »,  necondo  la  etimologia, 
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cede  quindi  a  quello  clie  è  indi vidiial ita  morale  <li  potere 
assumere  la  posizione  e  la  condizione  d'individualità  giuridica. 
Ecco  tutto. 

Bisogna  ora  avvertire  che  il  potere  sovrano  nel  fare  tale 
concessione  deve  lasciarsi  guidare  da  (juci  supremi  e  giusti  cri- 
teri che  devono  sovrastare,  sempre  che  si  tratti  di  ri(*onoscere, 
favorire  e  assistere  ogni  sviluppo  di  qualsiasi  forma  di  attività 
collettiva  che  sia  in  armonia  o  per  lo  meno  non  in  opjwsizione 
cogl^  interessi  sociali.  Deve  quindi  riuscire  evidente  come  tutto 
debba  (lii)endere  dalla  tinalità  della  corporazione  o  dell'  aggre- 
gazione in  confronto  delle  pubbliche  utilità.  Cotesto  rapx)orto 
tra  la  finalità  e  le  i)ubbliche  utilità  renderà  naturalmente  ne- 
cessaria la  concessione  da  parte  della  sovranità  rispetto  a  certe 
aggi-egazioni  che  sono  elementi  organici  della  vita  del  corpo 
sm'iale  (come  accade  i)el  comune)  e  non  |>otrà  al  certo  reputarsi 
arbitraria  rispetto  alle  altre  forme  di  associazioni.  La  conces- 
sione da  i)arte  della  sovranità  di  assumere  la  condizione  <li 
l>ersoiia  giuridica  deve  re]mtarsi  infatti  determinata  ognora  dalle 


BÌguifìca  ogni  ente  reale  il  quale  è  distinto  dagli  altri  o  indivisibile  in  se. 
L,'  indiridualità  esprime  quindi  il  concotto  sostanziale  d'nnits'i  e  d'indivisi- 
bilità, e  può  concernere  anco  le  cose,  in  quanto  anche  h\  cosa  possa  riguar- 
darsi come  nn  tutto  individuo  :  essa  però  è  una  qualità,  che  si  riferisce  pifi 
specialmente  alle  persone.  Bisogna  por  altro  considerare  che  V  individualit:\ 
e  naturale  rispetto  airentc  reale  die  ò  indivisibile  e  che  non  può  sussistere 
che  indiviso,  e  così  intesa  essa  non  spetta  che  air  uomo.  Essa  può  per  altro 
essere  intesa  altresì  in  senso  morale  ogni  qual  volta  che  V  individuazione 
risulti  da  nn  cumulo  di  molti  requisiti  i  quali  devono  reputì^rsi  indissolubili 
ed  indivisibili  afiinchò  un  ente  morale  risponda  alla  sua  iìnaliti\.  Questa 
♦*  r  iuflividnalità  spettante  ad  ^  ogni  forma  di  aggregazione  rispetto  alla 
quale  Punita  è  costituita  dalla  sua  linalità  e  Findividuazione  risulta  dalla 
indivisibilità  della  sua  attività  rispetto  al  line  medesimo. 

Bisogna  quindi  ammettere  che  V  individualità,  che  costituisce  il  recpiisito 
sostanziale  della  persona,  possa  esprimere  un  concetto  in  senso  naturale  e 
in  senso  morale.  Nel  primo  significato  spetta  soltanto  all'  nomo,  nel  secondo 
può  essere  attribuita  ad  ogni  aggregazione  che  debba  ritenersi  costituita 
come  individuo,  o  a  cui  sia  stata  data  una  forma  individuale.  In  questo 
ultimo  senso  spetta  alle  persone  giuridiche,  propriamente  dette,  e  devo 
riuscire  chiaro  che  rispetto  a  questo,  siccome  V  individuazione  ò  l'elfetto 
dell'ossero  state  indi  vi  d  natii,  così  P  individualità  e  la  personalità  rispetto  ad 
esse  devono  essere  riguardate  come  refl'etto  dell'atto  di  colui  che,  avendone 
il  potere,  abbia  dato  a<l  esse  la  forma  individuale. 
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pubbliche  utilità ,  in  p^uisa  che  V  autonoinia  della  sovranità 
debba  consistere  nell'attribuire  la  i)ersonalità  giuridica  ad  o^ni 
forma  di  aijgregazione  che  possa  reputarsi  destinata  ad  ottc»nere 
certe  pubbliche  utilità. 

Questo  medesimo  concetto  deve  valere  a  determinare  fino  a 
qual   punto   possa  ammettersi   V  assimilazione  della  iKìrsonalità 
di  un  corpo  morale  a  quella  dell'  individuo  naturale,   e  a  pn* 
cisare   altresì   la   natura   ed   il   carattere  della  i)ersonificazionc 
stessa. 

Sotto  il  primo  punto  di  vista  conviene  notare  che  l'assimila- 
zione non  possa  essere  mai  completa,  imperocché  se  tutto  deve 
essere  determinato  dalla  finalità  della  cori>orazi(me,  è  chiaro 
che  la  concessione  di  esercitare  e  jjodere  certi  iUritti  civili  a 
somiglianza  dell'  iiulividuo  debba  essere  determinata  e  limitsita 
dalla  finalità  medesium. 

Sotto  il  secondo  luinto  di  vista  conviene  avvertire  che  la 
concessione  fatta  ad  un  corpo  morale  di  assumere  per  certi  rap- 
porti di  diritto  la  condizione  e  il  carattere  di  ])ersona  non  può 
mai  imi>ortare  che  la  individuazione  rispetto  a  lui  ]H)ss<'i  essere 
eciui])arata  sotto  ogni  rispetto  a  quella  che  spetta  alla  ]>ersona 
naturale.  La  finalità  che  giustifica  l'imlividuazione,  e  che  deve 
determinare  altresì  l'esercizio  ed  il  godimento  dei  diritti  civili, 
deve  limitare  inoltre  e  circoscrivere  1'  esercizio  ed  il  godimento 
stesso.  Questo  esclude  vhe  il  carattere  della  personificazione 
dell'  uno  possa  essere  equiparato  a  (piello  dell'  altro,  anche  ri- 
spetto a  quei  determinati  diritti  che  la  ])ers<ma  naturale  e  la 
])ersoua  giuridica  i^ossono  esercitare  e  godere.  Così,  a  nuulo 
d' esempio,  il  diritto  di  proi)rietà  rispetto  all'  individuo  com- 
l>reiule  il  potere  asvsoluto  di  usare,  di  abusare  e  di  disiwrre  in 
uiodo  illimitato;  rispetto  alla  persona  giuridica  invece  il  diritto  di 
])roprietà  non  è  assoluto,  ma  limitato  dalla  finalità  del  coii)o  mo- 
rale, cid  la  personificazione  ed  il  diritto  di  proprietà  fu  concesso 
in  considerazione  del  suo  speciale  fine  di  pubblica  utilità  e  come 
mezzo  giuridico  idoneo  ad  eftettuare  le  finalità  di  pubblica  uti- 
lità. ÌA)  stesso  può  essere  detto  della  capacità  di  obbligarsi.  Il 
corpo  molale,  tuttoché  personificato,  non  può  essere  a  riguaido  di 
ciò  equiparato  all'individuo  naturale.  Rispetto  a  questi  il  diritto 
di  obbligarsi  trova  il  suo  fondamento  sulla  sua  capacità  e  sulla 
sua  libertà,  liispetto  al  coq>o  morale  invece  il  diritto  di  obbli- 
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orarsi  trova  il  suo  fondamento  sulla  cai)acità,  ma  questa  i)ure 
ti-ovasi  ristretta  e  determinata  dalla  finalità  di  pubblica  utilità, 
in  considerazione  della  quale  la  personalità  e  la  capacità  di 
obblifrarsi  gli  furono  attribuite. 

Da  tutto  ciò  consegue  evidentemente  che,  pur  ammettendo 
che  la  personificazione  non  sia  una  finzione  legale,  e  che  la 
persona  giuridica  non  sia  un  nomen  juris,  bisogna  non  pertanto 
riconoscere  che  è  sostanziale  la  differenza  che  intercede  tra  il 
carattere  della  personificazione  che  spetta  alP  individuo  jure 
proprio  e  quello  della  personificazione  che  è  attribuito  per  conces- 
sione della  sovranità  ad  un  corpo  morale.  Rispetto  all'  individuo 
tutto  dix)ende  dalla  sua  personalità  naturale  e  dalle  facoltà  che 
%\\  appartengono  jure  proprio  e  che  costituiscono  il  patrimonio 
naturale  della  sua  individualità,  e  che  la  sovranità  trasforma  poi 
in  diritti  civili,  solo  perchè  riconosce,  governa,  tutela  le  dette 
facoltà  naturali. 

Rispetto  invece  al  corpo  morale,  che  non  può  vantare  né  V  indi- 
vidualità naturale,  né  la  personalità,  tutto  dipende  dal  suo  fine 
giuridico  riconosciuto  di  pubblica  utilità.  È  questo  che  determina 
la  personificazione  e  che  circoscrive  poi  la  concessione  da  parte 
della  sovranità.  La  sovranità  infatti,  come  abbiamo  già  detto, 
attribuisce  la  i>ersonalità  al  corjK)  morale  sempre  e  i>rincipalmente 
in  considerazione  della  pubblica  utilità,  che  ne  x>uò  derivare, 
e  non  concede  iioi  ad  esso  ogni  forma  di  capacità  giuridica,  ma 
jrli  concede  bensì  Fesercizio  ed  il  godimento  di  quei  determi- 
nati diritti  civili,  che  possono  essere  reputati  idonei  a  conse- 
guire le  finalità  di  pubblica  utilità,  in  vista  delle  quali  gli  fu 
attribuita  la  personificazione. 

Da  quanto  abbiamo  detto  fino  a  questo  punto  ne  consegue 
che,  a  nostro  modo  di  vedere,  bisogna  ammettere  due  forme  di 
individualità,  l'individualità  naturale  cioè  e  Piiuli  vi  dualità  collet- 
tiva. La  prima  è  l'uomo,  la  seconda  risulta  da  un'  associazione 
di  attività  o  da  un'  associazione  di  beni  per  un  determinato  fine, 
vale  a  dire  dall'  associazione  o  dalla  cori>orazione  o  dalla  fonda- 
zione o  da  uno  stabilimento  qualsiasi  per  un  fine  speciale  e 
detenninato. 

L' nomo  assume  di  ineno  diritto  la  condizione  di  persona  dal 
momento  che  egli  esiste  come  tale,  ed  è  \ì^y  ciò  che  la  perso- 
nificazione rispetto  a  lui  è  un  fatto  giuridico  naturale  e  neces- 

7  —  FioRB.  Qutationi  di  Diritto. 
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sario.  11  corpo  morale  non  i)uò  assmuere  in  pieno  diritto  la  condi- 
zione di  persona.  La  sovranità  può  concedergli  tale  vantaggio 
e  non  dovrebbe  rifiutarlo  ogni  qualvolta  che  la  personificazione 
imtesse  essere  riguardata  di  sociale  utilità,  ma  deve  non  per 
tanto  concedergli  soltanto  P esercizio  di  quei  diritti  patrimoniali 
che  siano  da  reputarsi  idonei  a  conseguire  le  finalità  di  pubblica 
utilità  che  motivano  la  sua  personificazione. 

Intendendo  le  cose  in  questa  maniera,  non  si  può  sostenere 
che  la  persona  giuridica  sia  una  creazione  arbitraria  del  potere 
sovrano,  ma  neanche  si  può  sostenere  che  la  jjersonificazione 
rispetto  al  corpo  morale  possa  essere  riguardata  come  un  fatto 
naturale  e  necessario.  Tutto  bensì  deve  dipendere  dai  rapporti 
nei  quali  può  trovarsi  P  individualità  collettiva  cogP  interessi 
sociali  e  colla  pubblica  utilità  della  personificazione.  Può  quindi 
accadere  che  rispetto  a  certi  coi^ìi  morali  la  i>ersonificazione 
diventi  un  fatto  sociale  necessario.  Questo  deve  ammettersi  ogni 
qualvolta  che  gP  interessi  sociali  e  le  pubbliche  utilità,  che 
devono  governare  ognora  la  personificazione  da  parte  della 
sovranità,  rendono  siffattamente  necessario  che  il  cori>o  morale 
abbia  la  i>ersonalità  giuridica  come  mezzo  indispensabile  per 
consegidre  le  finalità  i)er  le  quali  esso  trovasi  costituito,  che 
la  sovranità  non  possa  fare  altrimenti  che  riconoscere  la  necessità 
sociale  della  personificazione,  e  la  conseguente  capacità  giuridica 
di  esercitare  quei  diritti  patrimoniali  civili,  che  devono  reputarsi 
indispensabili  per  le  finalità  di  imbblica  utilità  del  corpo  morale 
medesimo. 

Ammesso  in  iwinciino  che  la  personalità  giuridica  di  un  cori>o 
morale  debba  dipendere  dal  potere  sovrano  conviene  ora  attenta- 
mente avvertire  clie  la  controversia  che  concerne  la  condizione 
delle  ])ers<me  giuridiche  è  diversa  quando  se  ne  discute  sec<mdo 
la  legge  interna  di  ciascuno  Stato  e  quando  se  ne  voglia  di- 
scutere nei  rapi>orti  col  Diritto  internazionale.  Di  fronte  al 
Diritto  interno  la  controversia  deve  essere  risoluta  in  conformità 
della  legge  di  ciascun  j)aese.  In  massima  deve  ritenersi  come 
stabilito  che  soltanto  i  coi-pi  morali,  ai  quali  venga  ad  essere 
attribuita  per  legge  la  personalità  civile,  i>ossono  essere  riguar- 
dati come  persone  giuridiche.  Non  si  trovano  però  in  tutti  i 
Codici  sancite  regole  adatte  a  determinare  quali  siano  i  corpi 
morali  che  i>ossono  essere  rei)utati    i)ers<me  giuridiche  secondo 
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la  legge,  e  le  condizioni  richieste  affinchè  la  loro  personalità  possa 
ritenersi  legalmente  riconosciuta. 

Il  Codice  francese  è  tra  quelli  che  non  contiene  disposizioni 
legislative  espresse  circa  le  persone  giuridiche.  È  però  vero  che 
non  si  può  dubitare  che  la  legge  francese  riconosca  cai)aci  di 
esercitare  1  diritti  civili  non  solo  gì'  individui,  ma  anche  i  cori>i 
morali  :  questo  però  si  deduce  da  che  il  legislatore  riconos(*e 
implicitamente  tale  capacità  in  parecchi  articoli  del  Codice  e 
segnatamente  agli  articoli  538  e  seguenti,  910,  937,  1712,  2045, 
2121,  2227.  Parecchie  leggi  speciali  inoltre  riconoscono  la  i>er- 
Konalità  civile  dello  Stato,  dei  dii)artimenti ,  dei  comuni  e  di 
tutti  gli  stabilimenti  di  pubblica  utilità.  Il  legislatore  però  am- 
mettendo l'esercizio  dei  diritti  civili  a  vantaggio  dei  mentovati 
eorpi  morali  non  li  denomina  persone  civili,  i)er  h)  che  i  giu- 
risti hanno  jMìtuto  disi)utare  circ^a  il  carattere  della  personalità 
attribuita  ai  cori>i   morali  secondo  la  legge  francese. 

Nel  Codice  italiano  la  personalità  giuridica  è  espressamente 
riconosciuta  all'  art.  2 ,  il  quale  dice  così  :  «  I  comuni ,  le  i)ro- 
«  vincie,  gP  istituti  pubblici  civili  ed  ecclesiastici  ed  in  generale 
«  tutti  i  corpi  morali  legalmente  riconosciuti  sono  considerati 
«  come  persone  e  godono  dei  diletti  civili  secx>ndo  le  leggi  e  gli 
«  usi  osservati  come  diritto  pubblico  ».  ('on  tale  disposizione  il 
legislatore  italiano  è  venuto  ad  ammettere  che  la  personalità  di 
fronte  alla  legge  civile  competa  j)rincipalmente  all'uomo  sia 
esso  cittadino  o  straniero  e  che  competa  altresì  ai  comuni, 
alle  Provincie,  ai  pubblici  istituti  e  generalmente  a  tutti  i  corpi 
morali  legalmente  riconosciuti.  Non  si  può  dire  per  altro  che  ogni 
controversia  sia  stata  eliminata. 

Uno  dei  punti  molto  controversi  è  quello  della  condizione 
giuridica  delle  società.  Se  ne  discusse  vivamente  nel  seno  della 
conmiissione  che  compilò  il  progetto  di  Codice  civile.  Alcuni 
opinavano  che  si  dovesse  stabilire  in  massima  che  anche  le  so- 
cietà lecite,  costituite  nelle  forme  volute  dalla  legge,  dovessero 
essere  reputate  persone  giuridiche  e  così  era  stato  projwsto  da 
Mancini.  Altri  combatterono  tale  proposta  :  e  conseguentemente 
si  prese  il  partito  di  non  risolvere  la  questione  con  una  dis- 
posizione legislativa,  per  lo  che  i  giuristi  italiani  dispntano 
tuttora  se  alle  società  civili  possa  o  no  essere  attribuita  la 
personalità    giuridica.  Per    le  societiì  commerciali  la    questione 
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ha  minore  importanza,  lìerchè  il  nuovo  Codice  di  commercio 
le  ha  considerate  come  enti  collettivi  distinti  dalle  persone 
dei  soci. 

Non  entriamo  in  altri  particolari ,  esponendo  tutte  le  dispute 
nate  in  Italia  a  proposito  dei  cori)i  morali  che  possono  vantare 
la  personalità,  giuridica. 

Il  legislatore  spagnuolo  ha  voluto  essere  più  preciso  e  più 
completo  nel  regolare  la  condizione  delle  pei*sone  giuridiche  e 
ne  ha  formato  oggetto  di  un  capitolo  speciale  del  nuovo  (Jodice, 
nel  quale  determina  quali  siano  gli  enti  morali  che  possono 
essere  reputati  persone  giuridiche. 

Ecco  quello  che  egli  dispone  all'art.  35  : 
«  Art.  35.  Sono  persone  giuridiche  : 

«  1**  Le  corporazioni,  associazioni  e  fondazioni  d'interesse 
pubblico  riconosciute  dalla  legge. 

«  La  personalità  comincia  nel  momento  stesso  in  cui  esse  siano 
state  validamente  costituite  a  norma  del  Diritto. 

«  2"*  Le  associazioni  d' interesse  i)articolare,  civile,  commer- 
ciale o  industriale,  alle  quali  la  legge  accx)rda  una  x^TRonalità 
distinta  da  ciascuno  degli  associati  ». 

Con  questa  disposizione  il  legislatore  spagnuolo  non  solo  ha 
attribuita  la  personalità  giuridica  ai  corpi  morali  d' interesse 
pubblico,  a  quelli  cioè  che  sono  costituiti  per  un  temi>o  non 
definito  e  per  uno  scoim)  d' interesse  generale ,  ma  ha  voluto 
altresì  favorire  la  libertà  di  associazione  e  promuoverne  lo  svi- 
lupi)o  facilitando  le  sue  ap]>licazioni  a  qualunque  bisogno  lecito 
della  vita.  Ogni  associazione  civile,  commerciale  o  industriale^ 
costituita  nelle  forme  volute  dalla  legge  i>er  un  oggetto  di 
interesse  privato  può  essere  reputata  persona  ogni  qualvolta 
essa  sia  riconosciuta  cai)ace  di  esercitare  i  proprii  diritti  e  di 
assumere  proprie  obbligazioni  (»ome  tale. 

Questo  conc(»tto  troviamo  pure  accettato  dal  legislatore  au- 
striaco, il  quale  all'  art.  20  attribuisce  la  i>ersonalità  giuridica 
ad  ogni  società  lecita  e  disimne  che  in  massima  le  società  lecite 
godono  gli  stessi  diritti  che  le  singole  persone. 

11  legislatore  sjiagnuolo  ha  avuto  altresì  cura  di  determinare 
quale  sia  la  capacità  civile  di  cui  può  godere  la  persona  giuri- 
dica secondochè  essa  sia  un'associazione,  una  cor[K)razione, 
uno  stabilimento  di  pubblica  utilità,  dichiarando  altresì  che  per 


Digitized  by  VjOOQIC 


Sulle  persone  giuridiche  e  sulla  loro  capacità  101 


la  Chiesa  biso^i^na  attenersi,  per  quello  che  concerne  la  sua 
capacità  jjiuridica  come  persona,  al  concordato. 

Anche  su  questo  punto  il  Codice  spagnuolo  è  superiore  al 
Codice  italiano  e  ad  altre  legislazioni.  In  Italia  si  disputa  invero 
circa  la  personalità  giuridica  della  Chiesa  ed  in  Francia  tJile 
controversia  ò  stata  agitata  in  occasione  dei  lasciti  fatti  al  Pai)a 
ed  alla  Santa  Sede.  Certa  cosa  è  che  le  disposizioni  legislative 
che  concernono  la  capacità  giuridica  della  Chiesa  ad  esercitare 
diritti  patrimoniali  lasciano  aperto  il  campo  a  molti  dubbii  i 
(piali  in  sostanza  devono  essere  risoluti  secondo  la  legge  posi- 
tiva di  ciascun  paese  essendoché  la  controversia  ha  sempre  il 
ciii*attere  di  questione  di  Diritto  interno. 

La  controversia  assume  poi  carattere  ben  diverso  quando  la 
si  voglia  <li8cutere  di  ft-onte  al  Diritto  internazionale.  Si  tratta 
infatti  di  sapere  se  gli  enti  morali  che  abbiano  ottenuta  la 
personificazione  civile  in  forza  del  diritto  spettante  al  potere 
sovrano  di  assimilarli  alle  persone  naturali  possano  far  valere 
la  loro  personalità  giuridica  ed  i  diritti  che  ne  conseguono  negli 
Stati  stranieri. 

Xel  risolvere  tale  questione  si  trova  un  grande  disparere  tra 
gli  scrittori.  Alcuni,  fondandosi  sul  concetto  della  solidarietà 
degli  interessi  di  tutti  i  i>oiK)li  civili,  sostengono  che  le  persone 
giurìdiche,  una  volta  create  secondo  la  legge  dello  Stato,  devono 
essere  ammesse  ad  estendere  la  loro  attività  e  ad  esercitare  i 
proprii  diritti  anche  in  uno  Stato  straniero,  e  che  non  occorre 
che  esse  siano  state  prima  ric<mosciute  dalla  sovranità  straniera. 
IJrocher  è  tra  coloro  che  sostengono  tale  concetto,  jierchè,  come 
egli  osserva,  essendo  sempre  d' interesse  pubblico  le  finalità  i)er 
le  quali  le  persone  giuridiche  sono  istituite,  se,  i)er  espandere 
la  loro  attività  oltre  i  limiti  territoriali  dello  Stato,  fosse  neces- 
sario di  essere  prima  riconosciute  e  autorizzate  da  ogni  singolo 
Stato  nel  territorio  del  quale  avessero  interesse  di  esercitare  i 
loro  «liritti,  P  attuazione  dei  fini  ne  sarebbe  impedita  (1). 

Merlin  sostiene  la  medesima  opinione.  La  esistenza  e  la 
capacità  dei  corpi  morali ,  egli  dice,  deve  influire  anche  relativa- 
mente ai  beni  situati  fiuiri  della  sfera  d'azione  della  legge  che 


(1)  Cours  de  DroU  ini,  prive,  toni.  I,  pag.  177-178,  185-188. 
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die  a  quel  corpo  V  esistenza  e  la  capacità.  «  La  raison  en  est 
«  simple  dès  qu' un  cori)8  existe  légitiinement,  dès  quMl  est 
«  capable  par  état  de  contracter  et  d'  acquérir,  son  existance  et 
«  sa  capacitò  doivent  infiuer  sur  les  biens  méine  situés  hors  de 
«  la  splière  de  la  loi  qui  lui  à  donne  Pune  et  Pautre  »  (1). 

Tra  gli  scrittori  che  contradicono  questa  opinione  evvi,  tra 
gli  altri,  Laurent. 

Egli  opina  che  le  persone  giuridiche  legalmente  costituite,  a 
norma  della  legge  dello  Stato,  non  possono  pretendere  l'esistenza 
e  la  vita  giuridica  internazionale  così  come  V  uomo  può  pre- 
tenderla. Considerando  che  le  i)er8one  giuridiche  intanto  esi- 
stono in  quanto  sono  riconosciute  dal  sovrano  territoriale,  ne 
deduce  che  non  iK)ssono  i)retendere  la  pei*sonalità  giuridica,  e 
i  diritti  che  ne  conseguono,  che  nel  territorio  dello  Stato  che  le 
abbia  riconosciute  ed  autorizzate.  Affinchè  tali  persone  possano 
avere  capacita  giuridica  in  paese  estero,  egli  reputa  indispensa- 
bile che  esse  siano  prima  riconosciute  e  autorizzate  dall'autorìtA 
pubblica  competente  di  tale  i)aese. 

«  La  corporation,  dice  V  insigne  giurista,  tient  son  existence 
«  de  la  loi,  et  la  loi  ne  peut  la  reconnaitre  que  dans  les  limites 
«  de  territoire  sur  lequel  elle  a  empire  :  le  législateur  ne  i>our- 
«rait,  quand-méme  il  le  voudrait,  lui  doiiner  une  existence 
«  universelle,  car  cette  existence  est  une  fiction,  et  la  fiction 
«  implique  la  reconnaissanee  du  législateur.  Pour  qu'  il  y  eùt  une 
«  fiction  universelle ,  il  faudrait  un  législateur  universel  et  A 
«  défaut  d'un  législateur,  qui  étende  son  pouvoir  sur  toutes  les 
«  nations,  il  fauch'ait  (pie  la  fiction  fut  adoptée  par  les  autres  : 
«  une  fiction  créée  i)ar  la  loi  dans  un  pays  est  inexistante  dans 
«  im  autre,  aussi  longtemps  qu'  elle  n'  y  a  pas  été  reconnue. 
«  Une  fiction  universelle  créée  j>our  la  volonté  d'un  législateur 
«  seni  est  une  imiK)ssibilité  juridique  ;  donc  ce  que  disent  les 
«  auteurs,  que  les  perscmnes  juridiques  existcnt  partout  et  exer- 
«  cent  leurs  droits  partout,  est  une  hérésie  »  (2). 

Ho  esaminato  tale  conti-oversia ,  che  concerne  la  con<lizione 
delle  persone  giuridiche  straniere,  nella  mia  opera  sul  Diritto 
intemazionale  privato.  Dopo  avere  esposto  l'opinione  degli  scrit- 


(1)  Rép.f  V.   Main  morie  (gens  de)  $  7,  n.   2. 

(2)  Laurent,  Droit  civ.  intern,,  tom.  IV,   p.    232. 
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tori  favorevoli  e  contrari  a  riguardo  clelPiudividiialità  e  della 
capacità  internazionale  delle  medesime,  non  ho  potuto  seguire 
né  1'  una  né  V  altra  delle  due  opinioni.  Non  mi  pareva  infatti 
di  potere  ammettere  che  una  persona  giuridica,  legalmente 
costituita  secondo  la  legge  di  uno  Stato ,  potesse  per  questo 
ritenersi  come  una  personalità  internazionale,  e  colla  facoltà  di 
esercitare  e  godere  i  proprii  diritti  dovunque,  e  di  espandere 
la  propria  attività  giuridica  in  tutti  i  paesi  del  mondo,  in  virtù 
della  solidarietà  degl'  interessi  di  tutti  i  popoli  civili,  e  del 
vantaggio  comune  che  ne  deriverebbe  dall'  assicurare  alle  per- 
sone giuridiche  il  beneficio  della  vita  intemazionale. 

Xon  ho  potuto  tutto  ciò  ammettere,  perchè  trovo  giusto  quello 
che  dice  Domat ,  che  cioè  la  sovranità  dello  Stato  deve  pure, 
per  tutelare.  gV  interessi  pubblici,  conoscere  i  fini  delP  intrapresa 
dei  cori)i  morali  nazionali.  Ed  anche  quando  siano  organizzati 
per  giusta  causa,  deve  pure  valutare  se  la  loro  esistenza  auto- 
noma e  le  loro  finalità  siano  o  no  in  annonia  cogl'  interessi  dello 
Stato,  coi  fini  sociali  e  colle  pubbliche  utilità. 

liitenuto  che  tale  esame  e  tale  valutazione  debbano  essere 
fatti  dalla  sovranità  a  riguardo  dei  corjM  morali  nazionali,  mi 
è  sembrato  più  che  mai  indispensabile  che  debbano  essere  fatti 
dalla  sovranità  dello  Stato  là  dove  le  persone  giuridiche  stra- 
niere domandino  di  far  valere  la  loro  i)ersonalità  e  di  esercitare 
e  godere  i  loro  diritti. 

Ammettendo  il  contrario,  ne  seguirebbe  che,  in  forza  del  prin- 
cipio della  solidarietà  e  del  reciproco  vantaggio  comune  nelPal- 
largare  la  base  della  vita  e  dell'attività  di  certe  istituzioni,  la 
sovranità  di  ciascuno  Stato  dovesse  riconoscere  ogni  istituzione 
ed  ogni  persona  giuridica  straniera  e  mentre  che  il  corpo  mo- 
rale è  reputato  esistente  come  persona,  soltanto  in  considera- 
zione del  tine  giuridico  i)el  quale  la  j)ersonalitj\  sia  stata  a  lui 
attribuita,  la  sovranità  debba  riconoscere  la  personificazione 
senza  preoccuparsi  se  i  fini  della  medesima  fossero  o  no  in  ar- 
monia cogV  interessi  nazionali,  economici ,  industriali  e  i)olitici 
e  colle  pubbliche  utilità. 

Tutto  ciò  non  mi  è  sembrato  uè  mi  sembra  giustificabile. 

Considero  d'  altra  parte  non  esatto  il  concetto  che  la  persona 
giuridica  sia  un  nomen  jurisj  il  niente,  per  lo  che  non  mi  è  sem- 
brato che  la  personificazione  potesse  essere  ridotta  al  nulla  oltre 
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i  confini  territoriali  dello  Stato,  e  clie  dovesse  essere  creata  tant^» 
ed  altrettante  volte  quanti  fossero  i  singoli  Stati  nei  quali  la 
persona  giuridica  volesse  esercitare  e  godere  i  proprii  diritti.  Ho 
ritenuto  quindi  che  debba  rei)utarsi  indispensabile  soltanto  die 
la  sovranità  dello  Stato  estero  abbia  con  atto  formale  o  tacito 
autorizzato  V  ent^^  morale  straniero  ad  esplicare  la  sua  attività, 
e  clic  questo  eciuivalga  a  ritenerlo  come  persona  e  come  dotato 
della  cai)acitA  giuricbca  ad  esso  attribuita  secondo  la  legge  dello 
Stato  straniero  che  a  lui  die  la  i)ersoniflcazione  e  la  capacità 
stessa. 

L'autorizzazione,  a  mio  modo  di  ve<lere,  non  è  lo  stesso  clie 
il  creare  nuovamertte  la  persona  giuridica,  iwrchè  ritengo  die 
il  soDìiuo  potere  dello  Stato  debba  limitarsi  a  valutare  e  <leei- 
dere  se  il  fine  giuridico  ihjI  «juale  la  personificazione'  fu  attribuita 
all'ente  morale  dalla  sovranità  straniera  possa  o  no  reputarsi  in 
contradizione  col  Diritto  sociale  e  cogP  interessi  nazionali. 

In  una  paiola  escludo  che  sia  necessario  che  la  sovranità  di 
ciascuno  Stato  crei  o  i)er  dir  meglio  attribuisca  la  personalità 
giuridica  all'ente,  ma  ritengo  bensì  necessario  il  nulla  ost^i  da 
parte  della  medesima  (con  la  forma  dell'autorizzazione  espressa 
o  tacita),  affinchè  l'ente  straniero  possa  godere  della  sua  perso- 
nalità ed  esercitare  i  proprii  diritti  a  norma  della  propria  capacità 
giuridica. 

Non  è  il  caso  di  esporre  più  largamente  la  mia  teoria.  Dai 
cenni  che  ne  ho  dato  ognuno  compren<le  come  rispetto  alle  vere 
e  lìroprie  pernone  giuridiche,  le  quali  ricevono  la  i)ersonificazione 
dalla  legge  dello  Stato,  che  le  crea,  e  che  dalla  legge  stessa 
ricevono  la  capacità  ad  esercitare  diritti  patrimoniali,  la  mia 
particolare  convinzione,  che  mi  sono  formata  dojm  avere  lunga- 
mente meditato  su  tale  controversia,  e  che  ho  sostenuto  nella 
mia  opera  per  le  ragioni  ivi  i)iù  largamente  sviluppate,  è  la 
seguente  : 

La  i)ersona  giuridica  straniera  non  può  assuuiere  la  condizione 
di  persona  internazionale,  e  ciò  perchè  essa  non  può  pretendere 
la  personificazione  jure  proprio.  Però  quando  essa  esiste  come 
tale,  e  voglia  espandere  la  sua  attiviti  in  estero  Stato,  occorre 
che  sia  autorizzata  espressamente  o  tacitamente  dalla  sovranità 
del  medesimo.  Tale  autorizzazione  non  equivale  a  creare  un'altra 
volta    la    persona    giuridica  o    ad  attribub-e  la  personificazione 
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all'ente,  ma  ad  ammettere  bensì  che  esso  possa  godere  della 
sua  iKn*8onaliti\  e  della  sua  capacità  di  esercitare  ogni  diritto 
s[)ettante  ad  esso  secondo  il  suo  statuto  jiersonale. 

La  sovranità  di  (*ia8cuno  Stato  può  accordare  o  negare  il 
godimento  della  personalità,  della  capacità  e  delP esenùzio  di 
diritti,  secondo  clie  essa  lo  reputi  o  no  in  armonia  coi  lini 
sociali  e  col  Diritto  politico  territoriale. 

Non  dovendo  la  sovmnità  dello  Stato  straniero  creare  un'altra 
volta  la  ]K*rvSonalità  giuridica,  ma  autorizzarla  soltanto  ad  eser- 
citare i  i>roprii  diritti,  qualora  di  fatto  V  abbia  ammessa  ad 
esercitare  i  suoi  diritti  come  pers<ma,  è  naturale  che  <iuesto 
debba  e(iui valere  all'avere  riconosciuta  in  essa  la  personalità  e 
capacità    giuridica  che  come  i)ers<ma  le  a[>partiene. 

Doblnanio  per  altro  notare  e  dece  ennere  bene  arrerlito  che 
tutto  «iiiello  che  abbiamo  detto  tino  a  rpiesto  punto  riguarda  le 
rere  e  proprie  pernone  giuridiche^  vale  a  dire  gli  enti  nu)rali  che 
hanno  la  lìersonifìcazicme  e  la  capacità  giuridica  in  virtù  della 
legge  dello  Stato,  in  cui  essi  sono  costituiti. 

(■oncludiamo  : 

1"  Im  persona  giuridicu  è  una  corporazione  o  aggregazione 
di  uoìHÌnij  di  beni  o  di  diritti,  a  cui  la  legge  in  considerazione 
di  uno  speciale  fine  giuridico  attribuisce  la  personalità  e  la  capa- 
cità ad  esercitare  quei  diritti  cibili,  che  siano  reputati  idonei  ad 
effettmire  le  finalità  di  pubblica  utilità  per  le  quali  la  personalità 
e  la  capacità  sono  attribuite. 

2"  Cn  corpo  morale,  al  quale  sia  stata  attribuita  la  perso- 
nalità e  la  capacità  ad  esercitare  certi  diritti  cicili  dalla  sovra- 
nità di  uno  /Stato,  non  può  assumere  jure  proprio  la  condizione 
di  persoìui  fuori  dello  t^tuto  che  gli  abbia  concesso  la  personalità. 
Esso  non  può  quindi  pretendere  di  esercitare  in  paese  straniero  i 
diritti  che  gli  spettnno  come  persona  né  vantare  la  capacità  giu- 
ridica di  obbligarsi.  La  preda  autorizzazione  espressa  o  tacita 
dolila  parte  della  pubblica  potestà  dello  Stato  straniero  ad  esercitare 
i  diritti  civili  deve  reputarsi  indispensabile  affinchè  la  condizione 
civile  derivante  dalla  personificazione  e  tutti  gli  effetti  che  ne  conse- 
guono relativamente  al  godimento  e  all' esercizio  dei  diritti  possano 
raUre  in  uno  Stato  straniero. 
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3"  Ogni  qualvolta  la  sovranità  dello  Stato  autorizzi  t4ieitn- 
mente  o  espressamente  un  corpo  inorale  straniero  a  godere  delia 
sua  personalità,  ciò  equivale  a  riconoscere  in  esso  la  capacità  ad 
esercitare  quei  diritti  civili,  che  gli  spettano  secondo  lo  statuto 
personale,  salvo  le  limitaziani  sancite  dalla  legge  territoriale  per 
l'esercizio  dei  diritti  e  l'osservanza  delle  condizioni  da  essa  legge 
sanzionate, 

V. 

Se  i  principii  che  concernono  le  persone  giuridiche 
possono  applicarsi  allo  Stato. 

Om  dobbiamo  esaminare  se  lo  Stato  debba  essere  reputato  de 
jure  i)ersona  ^uridica,  e  se  la  x>ersoiialiti\  a  lui  spettante  debba 
essere  reputata  territoriale  o  internazionale. 

Incominciamo  coli'  osservare  che  lo  Stato  non  è  annoverato 
tra  le  persone  giuridicbe  a  norma  delle  le^jfi  i)ositive  di  pa- 
recchi paesi.  Troviamo  infatti  che  ne  nel  (Codice  civile  italiano, 
nò  nel  francese  e  neppure  nello  spagnolo  si  trova  espressa- 
mente annoverato  lo  Stato  tra  le  persone  puridiche. 

Questo  però  si  spiega  perchè  ii  legislatore  doveva  limitarsi 
a  determinare  i  corpi  morali,  i  quali  x>o88ono  assumere  la  con- 
dizione di  persona  giuridica  per  disposizione  deila  legge.  I^ 
Stato  è  di  pieno  diritto  persona  giuridica  fin  dal  momento 
in  cui  iniò  ritenersi  costituito  e  non  occorreva  al  certo  che  il 
legislatore  lo  annoverasse  tra  le  persone  giuridiche  che  comin- 
ciano ad  esistere  come  jiersone  dal  momento  che  siano  legal- 
mente riconosciute.  Egli  doveva  determinare  soltanto  <[ueile  che 
l>08sono  reputarsi  i)ersone  in  quanto  sono  istituite  in  forza  di 
un  atto  della  sovranità,  e  stabilire  quindi  quali .  corpi  morali 
l)ossono  assumere  la  condizione  di  persone  giuridiche,  e  quale 
I)ossa  essere  la  cai>acitA  che  può  essere  attribuita  ad  essi  come 
soggetti  di  diritti  civili. 

Lo  Stato  è  costituito  per  volontìV  del  poiK)lo.  Si)etta  ad  ogni 
lK)i)olo  il  diritto  autonomo  di  dare  a  se  stesso  una  organizza- 
zione politica  costituendosi  a  Stato  onde  effettuare,  mantenere 
ed  accrescere  le  sociali  reciproche  utilità.  Quando  però  lo  Stato 
viene  ad  essere  costituito,  limane  ipso  jurcj  ipsoque  factOy  inve- 
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stito  di  Ogni  diritto,  di  ogni  capacità,  di  ogni  potere,  che  de- 
vono reputarsi  indispensabili,  affinchè  esso  possa  sussistere  ed 
avere  i  suoi  caratteri  distintivi  come  Stato.  Queste  cose  tutte 
sono  per  esso  non  soltanto  naturali  (1),  ma  necessarie,  o  fonda- 
mentali affinchè  esso  possa  sussistere,  svilupparsi  e  conservarsi 
come  ente  j>olitico  organizzato  per  volontà  degli  associati,  ed 
effettuare  i  fini  sociali  per  i  quali  è  costituito. 

Conviene  ora  attentamente  considerare  che,  avuto  riguardo 
alle  finalità  per  le  quali  lo  Stato  è  costituito,  non  può  bastare 
al  certo  la  somma  di  ogni  potere  pubblico;  occorre  altresì  che 
esso  abbia  un  patrimonio,  e  capacità  di  acquistarlo,  di  ammini- 
strarlo, di  conservarlo  e  di  esercitare  diritti  patrimoniali;  occorre 
in  altri  termini  che  esso  sia  reputato  come  soggetto  di  rapporti 
(li  diritti  pubblici  e  privati. 

Si  può  forse  concepire  uno  Stato  senza  diritti  patrimoniali"? 
Si  può  forse  disputare  se  la  capacità  giuridica  per  acquistare 
diritti  i)ati:^moniali  iK)ssa  essere  attribuita  o  negata  allo  Stato? 
Si  può  forse  supjK)rre  che  allo  Stato  i)OSsa  occorrere  qualche 
speciale  autorizzazione  per  l'esercizio  dei  suoi  diritti  necessari, 
di  quelli  cioè,  che  sono  mezzi  indispensabili  per  effettuare  le 
finalità  per  le  quali  esso  è  costituito! 

Nella  stessa  guisa  che  ogni  j)otere  imbblico  ed  ogni  funzione 
imbblica  sono  condizioni  necessarie  per  l'esistenza  dello  Stato, 
e  sono  elementi  naturali  della  vita  di  lui,  così  sono  pure  con- 
dizioni necessarie  della  sua  vita  organica  il  complesso  dei  diritti 
I)atrimomali  e  la  capacità  giuridica  per  acquistarli  ed  esercitarli. 
Tali  elementi  naturali  e  necessari  di  esistenza  e  di  svilupix)  non 
si  possono  al  certo  considerare  come  una  libera  e  volontaria 
concessione  di  tale  o  tal  altra  i)otestà,  come  accade  per  i  cor])i 
morali. 

Nessuna  funzione  essenziale  o  secondaria  lo  Stato  può  com- 


(1)  Naturale,  denota  uou  solo  tutto  ciò  che  è  assegnato  di  natura  o  nello 
stato  ordinario  di  natura,  vale  a  dire  ciò  che  appartiene  all'ente  tale  quale 
l'ha  fatto  la  natura,  ma  vaio  altresì  ad  esprimere  tutto  ciò  che  ò  conforme 
alla  natura  di  una  specie  o  di  un  individuo  e  denota  quello  che  proviene 
dalla  sna  natura,  e  che  non  è  artlticiale. 

h  in  qnesto  senso  che  noi  diciamo  che  la  personalità  è  naturale  allo  Stato. 
Vale  a  dire  che  a  lui  spetta  per  sua  natura. 
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piere  senza  mezzi  i)atriiiioniali  ade^iati  e  cai)a<5Ìtà  ^uridica  ad 
evsercitare  diritti  patrimoniali.  A  tutto  c^li  non  può  al  certo 
l>rovvcdere  coi  tributi  e  colle  tasse.  Un  patrimonio  in  più  larjfhe 
o  i>iù  ristrette  proporzioni  ^li  è  indi8])ensabile,  e  della  capacità 
Ijiuridica  ad  acquistare  tale  i)atrimonio  e  ad  esercitare  diritti 
l»atrimoniali  per  la  gestione,  lo  8tato  è  investito  nell'atto  stesso 
della  sua  <*.ostituzione  i)olitica,  e  senza  die  |)ossa  a  ciò  occorrere 
alcuna  speciale  autorizzazione. 

È  in  forza  di  tali  supremi  principii  che  in  tutte  le  lepsla- 
ziom  de^li  Stati  civili  la  capacita  giuridica  dello  Stato  ad 
ac(iuistare  diritti  patrimoniali  si  ritiene  fuori  di  ojjid  dubbio.  Il 
fisco  acquista  invero  in  forza  delle  accessioni;  acquista  in  forza 
della  occui)azione  le  ren  nuUim  o  derelict^ie;  fa  atti  che  imimrtaiio 
cai^acità  di  Diritto  civile  mediante  la  gestione  del  i)atriiuoiiio 
dello  Stato,  mediante  le  oì)l)lij»azioni,  mediante  i  contratti  molte- 
plici che  hanno  carattere  ^uridico  privato. 

Lo  Stato  acquista  inoltre  in  forza. di  lej^ati  testamentarii  o 
di  donazioni  o^ii  qual  volta  il  testatore  leghi  allo  Stato  tutta 
o  una  parte  della  sua  fortuna  o  genericamente  per  accrescere 
il  patrinumio  pubblico,  o  designando  egli  medesimo  i  fini  cP  in- 
teresse imbblicro,  ai  (piali  la  sua  liberalitiì  debba  essere  de- 
stinata. 

Questa  capacità  generale  spettante  allo  Stato  di  raccogliere 
8U(*cessioni  testamentarie  la  troviamo  riconosciuta  senza  coiitra- 
dizioni,  e  richiamiamo  (5he,  secondo  V  antico  Diritto  ix)mano, 
mentre  le  persone  giuridiche  furono  da  ])rima  dichiarate  inca- 
paci d' accpùstare  legati,  il  fisco  fu  riconosciuto  capace  di  tale 
forma  d' acquisto.  In  i)arecchi  titoli  del  Digesto  si  trovano 
infatti  leggi  le  quali  dicliiarano  valide  le  istituzioni ,  i  legati, 
le  donazioni  fatte  in  vantaggio  del  fisco  (1). 

Non  mi  pare  oi)portuno  dilungarmi  ulterionnente  per  dimo- 
strare che  la  personalità  giuridica  e  la  cai»acità  ad  esercitare 
diritti  i)atrimoniali  sono  per  lo  Stato  elementi  necessarii  di 
esistenza  e  di  sviluppo.  Dal  che   consegue,  che  quantunque  lo 


(1)  Vedi  L.  1,  ^  4,  D.  de  officio  procuratoris  Caevaris  (1,  19)  ;  LL.  6  e  7, 
D.  de  aurOf  argento^  ecc.  (XXXI V);  L.  21,  ^  3,  D.  de  annuvn  ìcg.^  ecc.  (XXX,  1); 
LL.  8  e  16,  D.  de  xuiu  et  mufructn,  ecc.  (XXXIII,  2)  ;  Savigny,  Sistema  del 
Diritto  ronianOf  ^  93. 
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Stato  possa  essere  assimilato  in  qualche  maniera  alle  associa- 
zioni di  vario  genere,  alle  quali  pure  competono  diritti  e  cai)a- 
citÀ  patrimoniali,  non  può  pur  tuttavia  mai  discendere  allo  stesso 
livello  di  qualsiasi  persona  ^uridica,  ai)i)licando  ad  esso  i  prin- 
cipii  e  le  dispute  che  ri^iardano  le  persone  oriuridiche  create 
dal  pubblico  potere.  Sarebì)e  un  concetto  del  tutto  sbagliato 
il  considerare  lo  Stato  come  una  corporazione  di  cittadini,  e 
il  volere  api)licare  alla  sua  personalità  ji^uridica  ed  alla  sua 
capacità,  le  regole  che  concernono  le  corporazioni,  quali  che  esse 
siano.  IjO  Stato  non  è  un  cori>o  morale  organizzato  per  uno 
speciale  e  determinato  fine  giuridico:  esso  è  bensì  la  più  vasta 
e  la  i)iii  complessa  istituzione  sociale,  costituita  dal  popuhm 
per  effettuare  tutte  le  finalità  di  pubblica  utilità,  ed  è  investito 
jure  proprio,  in  forza  della  sua  costituzione,  ed  appena  che  sia 
politicamente  costituito,  di  ogni  diritto,  di  ogni  capacità  che 
nell'ordine  naturale  delle  cose  devono  reputarsi  indispensabili 
per  effettuare  i  fini  sociali  per  i  quali  è  costituito.  L'api)licare 
quindi  allo  Stato  le  teorie  delle  persone  giuridiche  condurrebbe 
alla  confusione  di  organismi  sostanzialmente  diversi  e  di  rapjMìrti 
giuridici  i  più  disparati. 

Allo  Stato  spetta  invero  la  personalità  giuridica,  ma  bisogna 
considerarla  come  essa  è,  vale  a  dire  sostanzialmente  diversa 
dalla  personalità  di  ogni  altro  ente  giuridico,  e  ciò  precipuamente, 
perchè  lo  Stato  è  un  organismo  sostanzialmente  diverso,  e  (*he 
non  può  essere  assimilato  a  nessuno  degli  altri  organismi  (*he 
esistono  nello  Stato. 

In  conseguenza  dei  principii  esposti  fino  a  (piesto  ])uiito  noi 
riteniamo  che  per  quello  che  concerne  la  personalità  giuridica 
dello  Stato  si  possano  ai)i)licare  le  seguenti  massinu»: 

a)  Lo  Stato  considerato  risi)etto  a  se  medesimo,  tosto  che 
sia  costituito,  ha  per  sua  natura,  e  quindi  di  i)icno  diritto,  la 
l>ersonalità  e  la  capacità  ad  esercitare  ogni  diritto  i)ubblico. 

h)  La  cai)acità  giuridica  ad  esercitare  i  diritti  privati 
patrimoniali  deve  reputarsi  altresì  naturale  e  indispensabile  allo 
iStato  i)er  effettuare  i  fini  sociali  i>ei  quali  esso  è  costituito  ed 
esiste,  e  la  detta  capacità  spetta  ad  ogni  Stato  jw/r  proprio, 

e)  Ver  attribuire  allo  Stato  la  personalità  e  la  caimcità 
civile  non  occorre  alcun  atto  di  pubblico  suiuciiio  potere.  Tutto 
bensì  è  conseguenza    naturale    e    necessaria  del   diritto  e  della 
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volontà  del  [mpolo  elie  ha  costituito  lo  Stato,  il  quale  quando 
sia  stato  da  lui  ex)8tituito  deve  reputarsi  ipsojure,  ipsoque  facto 
investito  di  Ofoii  potere  e  di  o^  facoltà  che  deve  reputarsi 
sostanziale  ed  indispensabile  a  che  lo  Stato  i)Ossa  esistere  come 
tale  e  conseguire  le  finalità  i)er  le  quali  è  costituito.  Ija  capa(*ità 
civile  appartiene  quindi  allo  Stato,  come  uno  dei  proprii  diritti 
fondamentali  che  esso  non  può  mancare  per  i)ot<?re  esister*» 
come  Stato  (1). 

Tenendo  presenti  tali  principii  si  spiega  perchè  i  sommi  giu- 
risti ,  che  hanno  discorso  della  capacità  delle  persone  giuri- 
diche, abbiano  notato  che  lo  Stato  non  i)ossa  essere  assimilato 
a  nessuna  delle  diverse  persone  giuridiche. 

Mi  basti  rammentare,  tra  gli  altri,  Savigny.  Discorrendo  egli 
delle  persone  giuridiche  e  delle  loro  capacità,  nota  opportunamente, 
dopo  averle  enumerate  e  classificate,  che  lo  Stato  rappresenta 
una  figura  a  sé,  e  sostanzialmente  distinta  da  tutte  le  altre: 
«  En  dehors  de  ces  distinctions,  egli  scrive,  se  place  la  plus 
«  imi)ortante  des  personnes  juridiquea  :  le  fise,  c'est-à-dire  PÉtat 
«  lui-nieme,  considéré  comme  cai)able  de  propriét-é  privée  »  (2). 

L' insigne  romanista  spiega  anzi  in  tal  modo  come  la  capacita 
s])eciale  di  acquistare  successioni  e  legati  tosse  concessa  al  tisfo 
tutto  che  fosse  negata  alle  corporazioni  (.S).  Non  potevano,  egli 
osserva,  essere  sollevati  dubbi  sul  fondamento  giuridico  della 
capacità  di  acquistare  da  parte  del  fìsco,  per  la  considerazione 
che,  sicconje  lo  Stato    è    costituito    dal  populuH,  così  non  \n\h 


(1)  TI  raf^ioiiaiiieiito  che  noi  abbiamo  fatto  non  perderebbe  di  forza  e  di 
efficacia  so  rì  addnceRRe  che  non  opii  Stato  pnò  ritencr8Ì  costìtnito  da! 
populus.  Pur  riconoscendo  ^innta  tale  afteruiazione,  oaserviamo  non  ]>er 
tanto  che  in  qnalnnquc  maniera  lo  Stato  ven^a  ad  essere  formato  e  costi- 
tnito  non  pnò  esistere  e  conservarsi  come  tale  che  qnando  sia  nel  possesso 
dei  moKzi  indispensabili  por  potere  esistere  e  conservarsi.  Deve  qnindi  o^ni 
Stato  repn tarsi,  dato  che  di  fatto  esista ,  nel  possesso  di  tntti  quei  diritti 
che  devono  essere  considerati  »  secondo  1'  ordine  natnrale  delle  cose,  fonda- 
nient>ali  ed  indispensabili  ad  ogni  organismo  cui  spetti  la  condizione  ginridica 
di  Stat'O.  Tale  è  tra  gli  altri  il  diritto  di  assnniore  la  qnalitii  di  ]>er8oiia 
ginridica  colla  capacitii  d'  acqnistare  e  di  amministrare  il  patrimonio  e  colla 
capacità  di  obbligarsi. 

(2)  Shiema  del    Diritto  romano,  ^  8(5,  traduz.   Gnenonx. 

(3)  i  i»3. 
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mancare  di  qualsiasi  capacità  giuridica,  percliè  ogni  diritto  emana 
dal  popolo  (1). 

Io  stesso,  nel  mio  Trattato  dt  Diritto  internazionale  privato, 
discorrendo  delle  persone  giuridiche  straniere,  tenni  sempre  di- 
stinta ed  isolata  la  figura  giuridica  dello  Stato,  notando  che 
ogni  Stato  politicamente  costituito  è  di  per  se  e  di  pieno  diritto 
una  persona  giuridica,  e  che  non  occorre  che  intervenga  alcun 
atto  di  potere  supremo  per  attribuire  allo  Stato  la  capacità 
giuridica  (2). 

Conviene  quindi  avvertire  che  la  disputa  tra  gli  scrittori 
relativamente  alle  persone  giuridiche  straniere,  ed  il  loro  dispa- 
rere circhi  la  loro  capacità  ad  acquistare  ed  esercitare  diritti 
patrimoniali,  riguardano  le  persone  giuridiche  propriamente  dette, 
(inelle  cioè  alle  quali  non  spetta  l' individualità  jure  proprio  e 
che  non  possono  essere  reputate  come  subbiettò  di  diritto  fiior- 
eliè  in  forza  di  un  atto  del  sovrano  dello  Stato.  IjC  dispute 
(juindi  non  concernono  lo  Stato. 

In  conferma  di  tali  principii  osserviamo  che  in  tutte  le  legis- 
lazioni degli  Stati  civili,  come  risulta  dalle  risposte  ottenute 
al  (}uesito  fatto  intorno  a  ciò  dal  governo  rumeno,  la  capacità 
giuridica  dello  Stato  ad  acquistare  diritti  patrimoniali  si  ritiene 
generalmente  ammessa  e  non  contestata.  Non  sarebbe  quindi 
evsatto  conseguentemente  il  volere  risolvere  la  controversia  che 
concerne  la  capacità  dello  Stato  ad  acquistare  diritti  patrimoniali 
riferendosi  ai  principii  che  concernono  la  capacità  delle  persone 
giuridiche.  Questo  condurrebbe  a  fare  un'  ingiustificata  confu- 
sione tra  organismi  sostanzialmente  diversi  e  tra  rai)porti 
ginridii'i  di  natura  del  tutto  diversi  e  fondati  su  principii  asso- 
lutamente dispai'ati. 

Da  tutto  ciò  concludiamo  nella  seguente  maniera: 

I**  Lo  Staio,  tosto  che  sia  costituito,  ha  di  pieno  diritto  la 
personalità  e  la  capacità  ad  esercitare  ogni  diritto  pubblico. 

2"  La  capacità  giuridica  ad  esercitare  i  diritti  privati  patri- 


(1)  ^  101. 

(2)  Trattato  di  Uiviiio  intemazionale  privato^  3*  edizione,   voi.    1,  pag.  316 
(Torino,  Unione  Tip.-Editrice>. 
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moniali^  deve  reputarsi  altresì  naturale  ed  indiapensahUe  allo  StatOy 
per  effettuare  i  fini  sociali^  pei  quali  è  costituito  ed  esiste,  e  spetta 
ad  ogni  Stato  jt^rk  proprio.  • 

3°  Per  attribuire  allo  Stato  la  personalità  e  la  c-apaeità  giu- 
ridica non  occorre  alcun  atto  di  pubblico  supremo  potere.  Tutto 
bensì  è  coìiseguenza  naturale  e  necessaria  del  diritto  e  della  volontìì 
del  popolo  che  costituisca  lo  Stato^  e  che  lo  investe  di  tutti  i 
diritti  fondamentali  che  ad  esso  non  possano  muneare  per  potere 
esistere  coinè  Stato. 


VI. 


Se  allo  Stato  spetti  la  personalità  giuridica  intenìazionale 
jiire  proprio. 

Passiamo  ad  esaminare  se  la  in^rsonalitA  giuridica,  che  allo 
Stato,  come  abbiamo  dimostrato,  H\ìettR  jure  proprio^  mi  territo- 
riale o  int^^rnazionale. 

Lo  Stato  i>oliticameiite  costituito  non  può  reputarsi  al  certo 
un  organismo  destinato  ad  avere  esistenza  territoriale.  Egli 
non  ])otrebbe  raggiungere  le  sue  fìnalitA  nelP  isolamento,  ma  è 
invece  indispensabile  che  si  metta  in  rai>porto  con  gli  altri  Stati 
e  die  •espanda  la  sua  attività  nei  i>aesi  stranieri.  Il  territorio  è 
la  base  della  sovranità  di  ciascuno  Stato,  ma  Fattività  e  la  vita 
di  ogni  Stato  non  possono  essei'e  ristrette  dentro  i  limiti  del 
territorio  nazionale.  Lo  Stato  dev'essere  quindi  reputato  di  pieno 
diritto  come  una  personalità  interuazionale.  È  ben  vero  che  non 
si  può  sostenere  che  api>ena  lo  Stato  esista  giuridicamente  ]K>ssa 
assumere  ipso  jure  ipsoqne  facto  la  (puilità  di  i)ersona  di  fi-onte 
a  tutti  gli  altri  Stati  del  mondo,  nel  senso  di  iK)ter  vantali» 
risi)etto  a  ciascuno  di  essi  il  go<limeiito  e  l'esercizio  d^i  diritti 
che  a  lui  si)cttano  come  persona.  È  necessario  di  entrare  in 
relazione  con  essi,  ed  a  ciò  occorre  che  il  nuovo  Stato  sia  dagli 
altri  riconos<*into.  Risogna  però  bene  avvertire,  che  anche  tale 
riconos<Mmento,  richiesto  afUiichè  lo  Stato  possa  entrare  di  fatto 
in  relazione  cogli  altri  Stati  ed  esercitare  e  godere  i  diritti  che 
gli  sjjcttano,  può  reputarsi  indisp<»nsabile  al  momento  che  il 
nuovo  Stato  sia  <'ostituito.  Allora  soltanto  ciascun  (ioverno  può 
giudicare   liberamente    circa   la  maggiore  o  mincu-e  solidità  del 
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nuovo  organismo  politico,  e  decidere  circa  V  oi)portimitt\  di 
enti-are  o  di  non  entrare  in  rapporto  col  nuovo  Stato  costituito  : 
ed  è  a  questo  che  mira  il  riconoscimento  tacito  o  espresso. 

Quando  invece  la  costituzione  politica  dello  Stato  abbia 
ac<[uistata  una  cesita  solidità  ed  esso  eserciti  di  fatto  i  diritti 
sovrani  e  tutt«  le  funzioni  che  ad  ogni  Stato  indipendente  spet- 
tano, la  sua  personalità  intemazionale  deve  ritenersi  stabilita 
rispetto  a  tutti  indistintamente.  Sarebbe  un  falso  concetto  il 
sostenere  che  il  riconoscimento  dà  allo  Stato  la  personalità  in- 
temazionale. Lo  Stato  nasce  come  un  organismo  destinato  ad 
avere  esistenza  territoriale  ed  intemazionale.  Egli  è  quindi 
di  pieno  diritto  una  persona  della  magnu  ciritaftj  ma  n(m  può 
entrare  in  rapporti  che  con  gli  Stati  c^lie  lo  abbiano  riconosciuto; 
si  noti  però  che  neanche  rispetto  a  (luelli  che  non  lo  abbiano 
riconosciuto  si  xmò  sostenere  che  lo  Stato  non  debba  essere 
reputato  come  i)er8ona  secondo  il  Diritto  internazicmale.  Basti 
infatti  il  considerare  che  i  rapporti  di  fatto  tra  un  nuovo  Stato 
costituito  e  quelli  che  non  lo  abbiano  ancora  riconosciuto  sono 
pure  reimtiiti  come  rapporti  di  Diritto  internazionale.  Lo  Stato 
assume  quindi  di  diritto  e  di  fatto,  ai>i)ena  esiste  come  tale,  la 
«•ondizione  di  soggetto  di  rapi)orti  giuridici,  in  maniera  che,  anche 
indipendentemente  dal  riconoscimento  lo  Stato,  i)oliticamente 
costituito  ha  la  personalità  internazionale. 

Ci  sia  concesso  per  altro  di  rii)etere  che  tutto  ciò  riguarda 
un  nuovo  Stato  costituito. 

Quando  fu  costituito  il  regno  dMtalia  gli  fu  pure  indisjien- 
sabile  il  riconoscimento  per  entrare  in  relazione  con  ciascuno 
degli  altri  Stati,  ma  oggi  chi  i)otrebbe  osare  di  sostenere  che 
la  personalità  internazionale  del  regno  d'Italia  non  debba  rite- 
nersi giuridicamente  stabilita  rispetto  a  tutti  gli  Stati  del  mondo, 
compresi  quelli  che  non  abbiano  fatto  formale  atto  di  riconosci- 
mento, o  che  non  abbiano  inviati  agenti  dii)lomatici,  o  conclusi 
trattati  ? 

Tutto  ciò  rende  più  manifesta  la  differenza  sostanziale  che 
intercede  tra  la  personalità  dello  Stato,  e  quelle  delle  i)ersone 
giuridiche  di  qualsiasi  categoria.  Rispetto  a  queste,  che  hanno 
resistenza  della  legge,  si  può  sostenere  qtiello  che  dice  Laurent, 
che  cioè  il  legislatore,  dando  ad  esse  la  i)ersonalità  e  la  capa- 
cità giuridica,  non  può  dare  loro  personalità  e  ca])acità  giuridica 
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universale,  perchè  resistenza  della  persona  giuridica,  egli  diee, 
è  una  finzione  giiu'idiea  territoriale.  Può  forse  applicarsi  alhi 
Stato  questo  ragionamento!  Si  può  dire  di  esso  quello  cbe  il 
Laurent  dice  delle  persone  giuridiche,  che  cioè:  «  le  l^gislateur 
«  ne  pourrait,  quand-méuie  il  le  voudrait,  lui  donner  une  exist-eiice 
«  universelle,  car  cette  existence  est  une  fiction,  et  la  fiction 
«  iniplique  la  reconnaissance  du  législateui'  f  ». 

La  persona  giuridica,  sia  essa  corporazione,  istituzione  o 
fondazione,  è  un  ente  che  per  la  natura  delle  cose  ha  l'indivi- 
dualità territoriale.  Essa  incomincia  ad  esistere  come  individua- 
lizzata in  forza  della  legge  dello  Stato.  E  quando  poi  la  sua 
individualità  sia  così  instituita,  non  acquista  con  ciò  una  cai>a- 
cità  giuridica  naturale  e  necessaria,  ma  quella  soltanto  che  sia 
stata  ad  essa  attribuita  dal  pubblico  potere,  in  considerazione 
delle  finalità  in  vista  delle  quali  il  godimento  e  P  esercizio  dei 
diritti  patrimoniali  le  sono  cx)nferiti.  I  giuristi  hanno  potuto 
quindi  con  ragione  discutere,  se  le  persone  giuridiche  (enti  di 
natura  territoriali  ed  esistenti  come  tali  in  forza  della  legge  dello 
Stato)  possano  o  no  estendere  la  loro  attività  ed  esercitare  la 
loro  capacità  giuridica  oltre  i  confini  territoriali,  dentro  i  quali 
imperi  il  pubblico  potere,  che  loro  conferì  la  facoltà  di  esistere 
come  persona  e  di  godere  la  capacità  giuridica  per  esercitare 
alcuni  diritti  civili. 

Accettando  la  teoria  la  più  larga,  ed  ammettendo  anche  a 
rigiuirdo  di  tali  enti  una  specie  di  statuto  personale,  che  li  accom- 
pagni e  li  segua  dovunque,  tutti  si  sono  trovati  d'aecordo  nel 
sostenere  che,  siccome  tali  enti  non  possono  assumere  di  pieno 
diritto  la  qualità  di  persona  risi)etto  agli  Stati  stranieri,  così 
debba  essere  riservato  alla  sovranità  di  ciascuno  Stato  di  valu- 
tare almeno,  se  le  finalità,  i)er  le  quali  tali  enti  siano  personificati, 
e  se  i  diritti  che  ad  essi  competono,  possono  o  no  reputarsi  in 
opposizione  col  Diritto  pubblico  territoriale.  1  giuristi  sono  stati 
sospinti  ad  ammettere  che  una  certa  forma  di  riconoscimento  da 
l)arte  della  sovranità  di  ciascuno  Stato  debba  reputarsi  indispen- 
sabile, aflinchè  le  persone  giuridic^he  straniere  possano  esercitare 
e   godere   i  diritti  loro  spettanti   secondo  lo  statuto  personale. 

Tutto  ciò  non  può  al  certo  riguardare  lo  Stato.  Esso  non  è 
una  corporazione,  una  fondazione,  uno  stabiHmento  di  pubblica 
utilità  che  esiste  come  j^ersona  in  forza  di  concessione  fatta  dalla 
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sovranitò  in  considerazione  delle  finalità  e  delle  pubbliche  utilità 
derivanti  dalla  sua  personitlcazione,  così  <*ome  accade  per  i  corjn 
morali. 

Di  questi  si  può  dire  con  ra^one,  che  siccome  la  personifica- 
zione ed  il  godimento  dei  diritti  in  ordine  alle  finalità  per  le  quali 
sono  istituiti,  tutto  dipende  dal  potere  sovrano,  così  deve  repu- 
tarsi conforme  ai  generali  principii  del  Diritto,  che  nessun  corpo 
morale  creato  in  forza  di  atto  di  sovranità  straniera  possa  preten- 
dere di  essere  reputato  persona,  ed  essere  ammesso  a  godere 
alcun  diritto  in  altro  Stato,  se  la  sovranità  del  medesimo  non  lo 
abbia  a  ciò  autorizzato,  dovendo  pure  previamente  esaminare  e 
decidere  se  il  fine  giuridico  pel  quale  la  personalità  fu  concessa 
al  detto  corpo  morale  e  gli  fu  attribuito  il  godimento  dei  diritti 
civili  sia  o  no  in  opposizione  col  Diritto  pubblico  e  col  Diritto 
l)olitico  territoriale, 

Risjietto  allo  Stato  non  si  può  dire  che  la  personalità  sia 
attribuita  a  lui  per  uno  speciale  fine  sociale,  e  che  in  considera- 
zione di  tale  fine  egli  esista  come  persona.  Egli  esiste  invece 
come  istituzione  sociale  costituita  dal  popolo.  Ogni  popolo  ha  il 
diritto  di  aggregarsi  secondo  le  sue  spontanee  tendenze,  e  può 
stabilire  quella  forma  di  organizzazione  i)olitica,  la  più  adatta  per 
eftettuare,  mantenere  ed  accrescere  tutte  le  finalità,  che  l'associa- 
zione si  proponga  onde  raggiungere  così  le  maggiori  sociali  utilità 
1k4  vantaggio  degli  associati. 

Dal  momento  in  cui  lo  Stato  è  costituito,  esiste  con  tutti 
i  suoi  diritti  fondamentali,  vale  a  dire  con  quelli  che,  avuto 
riguardo  alla  sua  natura  come  istituzione,  si  debbono  considerare 
indis]>en8abili  affinchè  esso  possa  efì'ettuare  le  finalità  d'interesse 
sociale  per  le  quali  è  costituito.  Ora  noi  abbiamo  innanzi  dimo- 
strato che  la  personalità  civile  è  per  lo  Stato  una  condizione 
indispensabile  di  esistenza  e  di  sviluppo,  i)erchè  non  è  a  lui  pos- 
sibile di  effettuare  le  finalità  per  le  quali  esiste,  ed  è  costituito, 
che  mediante  un  patrimonio  e  la  caimcità  di  accjuistarlo.  La  per- 
sonalità civile  essendo  quindi  per  lo  Stato  una  condizione  indi- 
8lK»nsabile,  affinchè  esso  possa  sussistere  giuridicamente  ed  avere 
i  suoi  caratteri  distintivi  come  Stato,  riesce  chiaro,  che  a  riguardo 
(li  esso  non  può  ammettersi  la  stessa  massinm  che  può  ritenersi 
applicabile  alle  persone  giuridi(*he  straniere,  ma  deve  rei)utarsi 
bensì  conforme  ai  generali  princiiùi  del  Diritto  la  massima  con- 
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traria,  clie  cioè  la  sua  personalità  civile  s'imiwne  come  conse- 
guenza necessaria  della  sua  esistenza  politica  a  riguardo  di  tutti 
gli  altri  Stati  che  stabiliscono  rapporti  diplomatici  con  esso. 

Lo  Stato  può  liberamente  stabilire  o  non  stabilire  rapporti 
con  uno  Stato  straniero,  ma  quando  esso  tali  rapporti  abbia 
stabilito,  non  può  contestare  ad  esso  l'esercizio  ed  il  godimento 
di  ogni  diritto  e  di  ogni  capa<»itA,  che  ad  ogni  Stato  competono, 
e  non  occorre  al  certo  un  riconoscimento  speciale  per  l'esercizio 
dei  singoli   diritti  appartenenti  allo  Stato  come  tale. 

Può  forse  immaginarsi  che  (piando  due  Stati  si  trovino  tra 
loro  in  relazioni  diplomatiche  si  debba  presumere  che  uno  di  essi 
si  sia  riservato  il  diritto  di  esaminare  in  seguito  se  la  ])ersonalit;i 
civile  appartenente  all'  altro  si  potesse  o  no  rei)utare,  avuto 
riguardo  alle  fìnalitìV  della  personificazione,  in  opi>osizione  col 
Diritto  iHibblico  territoriale? 

Se  la  legge  di  un  i)aese  con  espresse  dis])osizioni  limitasse 
l'esercizio  di  qualche  diritto  agli  Stati  stranieri  (come  ad  esemino 
([uello  di  acquistare  immobili  a  titolo  ])articolare  o  universiilei 
sarebbe  facile  comin-endere  che  ogni  Stato,  che  volesse  stabilire 
i  suoi  rai)])orti,  non  ])otrel)be  farlo  altrimenti  che  accettando  le 
limitazioni  a  riguardo  della  sua  capacitj\  civile. 

Lo  stesso  dovrebbe  dirsi  se  una  qimlsiasi  limitazione  di 
caimcitiY  potesse  ritenersi  stabilita  daHa  costituzione  i>olitica  del 
l>aese,  con  cui  l'altro  entrasse  in  nij)porti:  ovvero  se  si  trovasse 
stipulata  in  un  trattato  concluso  fra  i  due  Stati. 

Bisogna  quindi  ritenere  in  massima  che  la  i)ersonalità  civile 
siiettante  allo  Stato  non  i)ossa  rejmtarsì  menomata  o  dimezzata 
che  nei  seguenti  casi: 

a)  che  la  limitazione  del  libero  esercizio  e  del  pieno  godi- 
mento dei  diritti  sia  stata  concordata  espressamente  mediante  nn 
solenne  trattato; 

b)  che  la  limitazione  derivi  formalmente  ed  espressamente 
dalla  costituzione  politica  dello  Stato,  col  <puile  l'altro  si  sia  i)osto 
in  relazione  (dovendosi  in  tali  circostanze  reputare  le  relazioni 
stesse  stabilite  con  tale  riserva); 

e)  che  nell'atto  del  riconoscimento  le  relazioni  siano  state 
stabilite  sotto  la  condizione  esi>ressa  della  limitazione  dell'eser- 
cizio di  qualche  determinato  diritto. 

Fuori   di    tali   casi,   considerando    come   regola  generale   che 
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«Oli  solo  la  personalità  politica,  ma  altresì  la  personalità  civile 
appartiene  allo  Stato  jure  p^roprio;  considerando  che  la  indivi- 
dualità dello  Stato  deve  ritenersi  sempre  integi^a  e  completa,  e 
ohe  lo  Stato  rispetto  ad  ogni  altro  Stato,  col  quale  entri  in  rap- 
porti, si  presuppone  nel  pieno  i)os8esso  di  tutti  i  suoi  diritti 
fondamentali,  così  bisogna  ammettere  che  i  rapporti  fra  Stato 
e  Stato  debbano  ognora  ritenersi  stabiliti  mantenendo  ferma  la 
loro  individualità,  e  conseguentemente  la  loro  personalità  con 
tutti  i  requisiti  che  secondo  l'ordine  naturale  delle  cose  a  cia- 
scuno Stato  si)ettano,  compreso  l'esercizio  ed  il  godimento  di  ogni 
diritto  che  allo  Stato  come  persona  compete  (j). 

I>a  tutto  ciò  ne  consegue  che  quando  uno  Stato  entri  in 
rapiK)rti  con  un  altro  Stato,  questo  implica  di  diritto  e  di  fatto 
che  esso  intenda  e  voglia  ammetterlo  a  godere  ogni  diritto  che 
a  lui  come  Stato  spetta.  Non  si  può  conseguentemente  sostenere 
che  la  sovranità  possa  giustamente  accampare  la  pretesa  di 
esaminare  e  discutere  se  lo  Stato  straniero  i)os8a  assumere  la 
qualità  di  persona  giuridica,  ne  che  possa  reputarsi  a  ciò  necessario 
un  atto  formale  di  autorizzazione,  così  come  con  ragione  si  può 
sostenere  a  riguardo  di  uno  stabilimento  straniero  di  pubblica 
utilità. 

Per  mettere  in  evidenza  l'assurdo    a   cui  si  arriva,    quando 


(1)  Troviamo  la  conferita  degli  esposti  princìpii  nelle  risposto  ottenute 
dal  Governo  rumeno  alla  sua  nota  del  19  sotteinbre-1^  ottobre  1882.  Da 
osso  si  rileva  che  in  parecchi  paesi  è  ammesso  in  massima  che  lo  Stato  stra- 
niero riconosciuto  ha  la  capacità  per  succedere  e  per  possedere  la  proprietà 
immobiliare  uniformandosi  alla  legge  territoriale.  Così  è  scritto  nella  nota 
del  Ministro  della  Giustizia  del  Belgio  dei  2  dicembre  1882  (Documenti 
diplomatici,  pag.  47)^  nella  nota  del  Ministro  degli  Affari  Esteri  d'  Italia 
del  9  dicembre  1892  (Ivi,  pag.  52)  e  nelle  consultazioni  date  nell'  interesse 
del  Governo  rumeno  da  Woeste  e  da  Renault,  il  quale  giustamente  dice  che  : 
«  Un  État  étranger,  étant  une  personne  morale  dont  Pexistance  ne  saurait 
«  étre  mise  en  don  te,  peut  ètre  en  Franco  propriétaire  d' immeubles  ou  de 
«  meublcs  ». 

Avea  io  pure  manifestata  la  stessa  opinione  nella  mia  Opera  di  Diritto 
internazionale  privato  pubblicata  nel  1888,  nella  quale,  discorrendo  delle 
persone  giuridiche  e  sostenendo  la  necessità  dell'atto  della  pubblica  potestà 
per  l'esercizio  dei  loro  diritti  patrimoniali,  soggiungeva:  «  eccetto  solo  lo 
«  Stato  il  quale,  quando  sia  costituito  politicamente,  è  di  per  sé  e  dì  pieno 
«diritto  una  persona  giuridica»  (Voi.  I,  p.  316,  3*  ediz.  Torino,  Unione 
Tip.-Edit.,   1888). 
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si  vuol  fare  discendere  lo  Stato  straniero  a  livello  di  una  cor- 
porazione o  di  uno  stabilimento  pubblico  creato  per  legge, 
notiamo  che  lo  Stato  esercita  diritti  di  carattere  giuridico  privato 
non  soltanto  cenando  acquista  per  successioni  o  per  lasciti,  ma 
altresì  quando  contratta  ed  acquista  crediti  ed  assume  deì)iti. 
Si  vorrà  forse  sostenere  che  lo  Stato  straniero  non  i>ossa  vali- 
damente obbligarsi,  se  non  quando  la  sua  personalità  giuridica 
sia  stata  riconosciuta  come  deve  essere  nel  caso  di  una  cor 
porazione  quale  si  sia!  Deve  lo  Stato  essere  autorizzato  per 
contrattare  alP  estero!  Potrebbe  egli  sostenere  che  la  sua  ob- 
bligazione dovesse  essere  reputata  inefficacie  in  conseguenza 
della  mancanza  di  capacità  ad  obbligarsi,  dato  che  non  fosse 
stata  formalmente  riconosciuta  la  sua  personalità  civile  e  la  sua 
cai)acità  ad  acquistare  crediti  ed  assumere  debiti  f 

Non  giova  dilungarci  ulteriormente  'i>er  dimostrare  che  non 
si  jniò  far  discendere  lo  Stato  straniero  allo  stesso  livello  di  uno 
stabilimento  pubblico  creato  iH*r  legge  straniera.  Ciascun  Stato 
esiste,  ])rima  rispetto  a  se  medesimo,  e  poi  risi)etto  a  ciascuno 
degli  Stati,  coi  quali  entra  in  rapi)orti,  con  tutti  i  diritti  e  con 
ogni  capacità  di  ordine  politico  e  di  carattere  giuridico  privato, 
che  sono  elementi  necessari  di  esistenza  e  di  sviluppo  di  ogni 
Stato  costituito. 

A  fine  di  confermare  il  nostro  modo  di  argomentare  gioverà 
c<msiderare  che  gli  Stati  fanno  pure  din  contratti  all'estero, 
e  assumono  obbligazioni  risiwtto  ai  ])rivati  i)er  provvedere  ai 
bisogni  diversi  dei  pubblici  servizi,  e  che  non  si  è  mai  pensato 
di  sostenere  che  potesse  essere  necessaria  V  autorizzazione  ed  il 
riconoscimento  della  personalità  giuridica  dello  Stato  straniero 
l)er  i)oterlo  reinitare  capace  di  obbligarsi. 

Per  quello  che  concerne  la  capacità  a<l  acquistare  immobili, 
non  arriva  in  verità  frequentemente  che  gli  Stati  acquistino  Ik'HÌ 
immobili  a  titolo  privato  nei  paesi  stranieri  eccetto  i  palazzi 
destinati  alle  legazioni,  le  capi>elle  per  il  servizio  del  culto  ed 
altri  stabilimenti  simili;  conviene  iH^rò  t<»ner  presente  che  la 
(rapacità  dello  Stato  straniero  ad  acipiistare  in  proprietà  i  detti 
immobili  è  animessii  senza  contestazione  e  senza  che  si  reimti 
necessario  che  la  cai«icità  giuri<lica  dello  Stato  venga  precedcn 
temente  riconosciuta.  Ora,  ammesso  una  volta  che  la  capacità 
a<l  acquistare  gli  immobili  per   mezzo   di   contratti   appartenga 
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allo  Stato  indipendentemente  dal  riconosi4inento  della  sna  per- 
sonalità civile,  non  si  può  contestare  ad  esso  la  capacità  di  acqui- 
starli con  tutti  i  mezzi  ammessi  dalla  legge  territoriale. 

Per  combattere  tale  nostra  argomentazione  si  potrebbe  ad- 
durre che  dal  non  essere  contradetta  la  capacità  giuridica  degli 
Stati  stranieri  relativamente  all'  acquisto  dei  palazzi  destinati 
alle  legazioni,  non  se  ne  può  dedurre  in  generale  la  capacità 
ad  aeqnlstare  la  proprietà  immobiliare,  imperocché  la  jM-ima  cosa 
trovasi  ammessa  i)er  diritto  consuetudinario,  e  riesce  utile  reci- 
prociamente  i>er  l'esercizio  dei  rapporti  diplomatici;  ammettemlo 
invece  in  massima  che  uno  Stato  straniero  possa  essere  reputato 
capace  ad  aequistare  immobili  si  verrebbe  così  a  concedere  ad 
una  sovranità  stmniera  di  acquistare  e  iMissedere  uua  parte  del 
territorio  nazionale.  ('Ome  giustificare  tale  risultato! 

Il  territorio,  come  notava  oi)j)ortunamente  Portalis,  è  la  base 
della  sovranità  e  se  il  diritto  della  medesima  non  fosse  integro 
ed  assoluto  su  tutto  il  territorio  e  su  ciasifuna  parte  di  esso, 
la  sua  autonomia  ne  sarebbe  dimezzata  :  «  il  n'  est  rien  s' il 
n'  est  tout  ». 

Conviene  però  l)ene  avvertire  che  la  capacità  giuridica  che 
noi  abbiamo  sostenuto  appartenere  allo  Stato  straniero  non  può 
altrimenti  intendersi  che  dentro  i  limiti  dei  rapporti  di  diritto 
X>rivato.  Nessuno  oserebbe  al  certo  pensare  che  una  sovranità 
straniera  potesse  essere  reputata  capace  ad  acquistare  in  tale 
qualità  una  parte  del  territorio  nazionale. 

Risulta  chiaro  da  ciò,  che  l' addotto  ragionamento  per  contra- 
dire i  principii  da  noi  sostenuti  manca  di  solida  base  giuridica^ 
l>ercbè  in  sostanza  è  fondato  su  di  un  equivoco.  Attribuendo 
infatti  allo  Stato  la  capacità  ad  acquistare  diritti  patrimoniali 
a  titolo  privato,  non  si  viene  al  certo  a  sostenere  che  esso 
possa  tali  diritti  acquistare  come  ente  ixditico  e  che  possa 
avere  la  facoltà  di  esercitare  sugl'immobili  acquistati  diritti 
sovrani.  Egli  non  potrebbe  invece  acipiistare  diritti  maggiori  e 
più  estesi  di  quelli  che  spettavano  a  colui  da  cui  i  diritti  pro- 
vennero. Egli  sarebbe  infatti  un  successore  a  titolo  privato,  ed 
in  forza  del  i)rincipio  di  diritto  comune  nemo  pln^  jnrin  ad  alium 
irann/erre  potent  qnam  ipne  ìiahet,  riesce  evidente,  che  nessuno 
X)otrebbe  trasferire  allo  Stato  straniero  altro  diritto,  che  quello 
di  acquistare  e  di  ])ossedere  a  titolo  privato  come  successore  di 
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lui.  In  qualunque  maniera  quindi  si  potesse  verificare  1'  acquisto 
dei  diritti  patrimoniali  da  parte  di  uno  Stato  straniero,  sia 
che  tale  acquisto  avvenisse  a  titolo  universale  (come  nel  caso 
in  cui  lo  Stato  straniero  fosse  chiamato  ad  ereditare),  sia  che 
avvenisse  a  titolo  singolare  (come  in  ogni  caso  di  trasferimento 
di  diritti  a  titolo  i)articolare),  lo  Stato  non  iwtrebbe  acquistare 
che  i  diritti  soltanto  spettanti  all'  autore.  Lo  Stato  conseguen- 
tenunite  non  potrebbe  acquistare  l'esercizio  di  alcun  diritto 
sovrano,  ma  quelli  soltanto  che  sono  nella  cerchia  del  diritto 
l)rivato,  e  con  tutte  le  riserve  stabilite  dal  Diritto  civile  ter- 
ritoriale e  sotto  tutte  le  condizioni  da  questo  sancite. 

Riesce  chiaro  che  la  sovranità  territoriale  non  sareblM?  in 
nessuna  guisa  privata  del  suo  diritto  eminent^i  di  dominio  su 
quella  parte  del  suo  territorio,  che  fosse  acquistata  dallo  Stato 
straniero  a  titolo  privato,  e  nella  stessa  guisa  che  in  forza  del 
sommo  i)otere  spettante  a  ciascun  sovrano  questi  può  sottomet- 
tere alle  leggi  territoriali  statutarie  ogni  accpiisto  da  parte  di 
stranieri,  cosi  deve  ammettersi  lo  stesso  sommo  potere  a  riguanh) 
di  ogni  acquisto  a  titolo  privato  da  i)arte  di  uno  Stato  straniei*o. 

Da  ciò  ne  consegue  che  lo  Stato  straniero  sarebbe  tenuto 
a  sottostare  a  tutte  le  leggi  relative  alla  proprietà,  fondiaria  e 
che  do\Tebbe  ri<*onoscerne  P  autorità  rispetto  al  godimento  e 
air  esercizio  dei  diritti  a  lui  spettanti  come  proprietario  a  titolo 
privato.  Egli  non  potrebbe  neanche  pretendere  di  continuare  a 
l)ossedere  gP  immobili  ac<|uistati.  Deve  bensì  ammettersi  che  la 
sovranità  territoriale,  qualora  reputasse  non  conveniente  che  lo 
Stato  straniero  conservasse  gli  acciuisti  fatti,  e  volesse  impedire 
i  danni  che  ne  potrebbero  derivare  nei  rapporti  economici, 
I)otrebbe  con  legge  speciale  imporgli  di  alienare  gl'immobili  acqui- 
stati. Spetta  ognora  alla  sovranità  d'imi>orre  ad  ogni  singolo 
proprietario  di  subire  una  esproj)riazione  per  causa  di  pubblica 
utilità  costringendolo  ad  alienare  1'  immobile  e  a  far  valere  i 
suoi  diritti  sul  prezzo  in  luogo  che  sulla  cosa  stessa.  Nessuno 
j)uò  contestare  che  il  legislatore  per  ragione  di  pubblica  utilitii, 
volendo  abolire  la  manomorta,  possa  imporre  a  qualunque  coriK)- 
razione  di  alienare  gì'  immobili  acquistati  negandogli  la  facoltà 
di  disporne  e  di  trasmetterli.  Sarebbe  manifestamente  ingiusto 
se  il  sovrano  volesse  cimftscare  a  suo  profitto  la  proprietà  privata, 
perche  questo  e(iuivarrebbe  ad  una  spogliazione  arbitraria,  ma 
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non  è  parimente  ingiusto  se  volendo  impedire  le  agglomerazioni 
eecesMve  d'immobili  o  reputando  la  manomorta  pregiudizievole 
agl'interessi  agricoli  del  proprio  paese,  imponga  di  alienare  i 
ììeui  immobili  acquistati  togliendo  la  capacità  di  disporue  e 
<U  trasmetterli.  Questi  principii,  che  possono  essere  sostenuti 
senza  contestazione  a  rigiuìrdo  di  ogni  corporazione  o  di  ogni 
fondazione  e  della  manomorta  nazionale,  trovano  altresì  la  loro 
lòiista  applicazione  a  riguardo  della  manomorta  straniera  e  (piindi 
a*jli  ac([uisti  Aitti  da  Stati  stranieri. 

i>alle  quali  cose  tutte  noi  concludiauìo,  che,  ritenendo  che 
non  iM>ssa  essere  negata  in  massima  ad  uno  Stat-o  straniero  la 
capacità  ad  acquistare  la  proprietà  come  successore  a  titolo  pri- 
vato, riteniamo  altresì  che  debba  reputarsi  integro  il  dominio 
eminente  del  sovrano  territoriale  relativamente  alla  proprietà 
acquistata  dallo  Stato  straniero,  e  che  conseguentemente  esso 
non  solo  ix>ssa  assoggettare  lo  Stato  estero  a  tutte  le  leggi  che 
concernono  l'esercizio  dei  diritti  sulla  proprietà  fondiaria  da  parte 
dei  privati,  ma  che  possa  altresì  con  legge  speciale  imporre  allo 
Stato  straniero  di  alienare  gP  immobili  ac<iuistati  negandogli  ogid 
facoltà  di  disporre  e  di  trasmetterli,  per  prevenire  i  pregiudizi 
e«'ononùci  che  ne  potrebbero  derivare. 

Tntta  la  nostra  teoria  si  riassume  nella  seguente  maniera: 

Quando  i  rapporti  diplomatici  devono  ritenersi  legalmente  ed 
eflFettivamente  stabiliti  fra  due  Stati  (luesto  implica  in  massima 
il  g^odimento  reciproco  di  ogni  diritto  che  deve  reputarsi  spet- 
tante naturalmente  allo  Stato  secondo  i  i>rincipii  del  Diritto 
comune,  salvo  che  la  legge  territoriale  sancisca  esi)ressament(» 
qualche  limitazione. 

I>ovendo  ritenersi  per  tutte  le  ragioni  esposte  (^he  lo  Stato, 
appena  è  costituito,  assume  di  pieno  diritto  la  condizione  di 
persona  politica  e  di  persona  civile,  ne  deriva  (conseguentemente 
die  può  assumere  la  condizione  di  soggetto  di  rapporti  di  diritti 
pubblici  e  di  diritti  patrimoniali:  e  8Ì(!Come  non  occorre  a  ciò 
alcun  atto  del  potere  pubblico,  che  attribuisca  a  lui  la  persona- 
lità e  la  capacità  patrimoniale,  e  siccome  queste  gli  spettano  in 
quanto  è  Stato,  così  deve  riuscire  chiaro  che  esso  i)uò  assumere 
la  condizione  di  persona  politica  e  di  persona  giuridica  non  solo 
all'  interno  ma  anche  all'estero. 

Da  ciò  non  si  può  per  altro   dedurre  che  lo   Stato    straniero 
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po8Ba  vantare  altresì  la  facoltà  di  esercitare  e  godere  ogni  diritto 
patrimoniale  alP  estero  indipendentemente  dal  beneplacito  della 
sovranità  territoriale.  Una  distin/.ione  sostanziale  va  fatta  tra  la 
capacità  ad  acquistare  ì  diritti  e  la  facoltà  di  esercitarli  e  goderli. 
L'esercizio  di  ogni  diritto  spettante  alle  persone  deve  rimaiien» 
ognora  soggetto  alla  legge  territoriale.  Al  sovrano  di  ogni  Stato 
si)etta  esclnsivamente  il  diritto  di  governare  e  di  limitare  il  gotli 
mento  di  ogni  diritto  spettante  ai  cittadini  ed  agli  stranieri  in 
tutto  il  territorio  soggetto  al  suo  dominio  eminente  e  non  i)iiò 
essere  diversa  la  condizione  in  cui  deve  trovarsi  rispetto  ad  esso 
uno    Stato  straniero. 

( /onseguentemente  se  i)er  la  presa  di  possesso  degli  ininiobili 
acquistati  fosse  richiesta  secondo  la  legge  territoriale  una  forma 
di  autorizzazione  esiiressa  o  tacita  da  i>aite  della  sovranità  terri- 
toriale, ogni  qual  volta  che  si  trattasse  di  acquisto  di  proprietà 
immobiliare  da  parte  delle  persone  giuridiche  ricono8ciut4%  lo  Stato 
straniero  dovrebbe  sottomettersi  a  tale  disposizione,  sempre  per 
la  ragione  da  noi  addotta,  che  cioè  esso  deve  riconoscei'e  Pimpero 
della  legge  territoriale  pel  godimento  e  l'esercizio  dei  diritti  acqui- 
stati a  titolo  privato. 

Noi  ammettiamo  in  sostanza  che  la  jìersonalità  civile  appar 
tenga  allo  SUxto  jure  proprio  e  non  solo  all'interno  ma  alPestero, 
ma  sosteniamo  in  ])ari  tempo  che  uno  Stato  straniero,  per  go- 
dere ed  esercitare  ogni  diritto  acquistato  a  titolo  privato,  deliba 
sottomettersi  all'impero  della  legge  ten^itoriale.  Noi  facciamo 
cosi  una  distinzione  tra  la  capacità  ad  acquistare  diritti  patri 
moniali  e  quello  che  concerne  il  godimento  e  l'esercizio  effettivo 
dei  diritti  acciuistati  a  titolo  privato  da  parte  dello  Stato  stra- 
niero, ed  ammettiamo  che  la  capacità  giuridica  non  manca  in 
massima  allo  Stato,  ma  che  esso  deve  riconoscere  in  ogni  caso 
l' impero  della  legge  territoriale  per  tutto  ciò  che  concerne  il 
godimento  e  l'esercizio  dei  diritti,  così  come  deve  dirsi  di  ogni 
privato. 

Per  chiarire  e  confermare  il  nostro  modo  di  vedere  reputiamo 
opportuno  di  rammentare  che  la  questione  degli  acquisti  da  parte 
delle  persone  giuridiche  straniere  si  è  presentata  ed  è  stata  di- 
scussa dinanzi  al  Consiglio  di  Stato  francese  a  proposito  di  sta- 
bilimenti pubblici  stranieri  ecclesiastici  o  civili.  Quel  Consiglio 
ha  ritenuto   in   massinui   che   quando   gli   stabilimenti   pubblici 
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strrwiieri  abbiano  la  capa(dtà  di  a^;quistare  a  titolo  gratuito  e  siano 
stati  riconosciuti  in  Francia  devono  ritenersi  capaci  di  actiuistare, 
ma  sotto  la  riserva  sancita  airart.  910  del  Codice  civile  francese, 
il  quale  dic>e  cosi  : 

«  Lea  dispositions  entre-vifs  ou  par  testament,  au  proftt  des 
«  hospices,  des  panvres  d^une  commune,  ou  d'établisseinents 
«  d'  utilité  publique,  n'  auront  lonr  ettVt,  qu'  autant  qu'  elles 
«e  seront  autorìsées  par  une  ordonnance  royale  ». 

È  molto  importante  il  'ragionamento  che  trovasi  nel  parere 
del    l!i  gennaio  1854,  formulato  dal  signor  De  Beussières  : 

«  ('onsidérant  qn' aux  termes  deParticle  1"  de  la  loi  ci-dessus 
«  visée,  du  14  juillet  1819,  tout  étranger  a  qualité  pour  recevoir 
«  des  biens  sitnés  en  France  ;  cine  la  dite  loi  n'  a  fait  aucune 
«  exception  en  ce  qui  touche  les  personnes  civiles;  que  les 
«  disciissions  et  les  rapports  qui  ont  précède  V  adoptions  de  la 
«  dite  loi^  dans  le  scin  des  deux  chambres,  établissent  au  con- 
«  traire  que  P  intention  du  législateur  avait  été  de  consacrer,  de 
«  la  manière  la  plus  large  et  la  plus  complète,  l'  abolition  de  Pan- 
«  cien  droit  d'  aubaine,  dans  toutes  les  applications  dont  il  était 
«  susceptible  ;  et  que,  dès  lors,  le  bénéfice  des  dispositions  de  la 
«  loi  du  14  juillet  1819  ne  sanrait  etre  refusé  à  tout  établissement 
«  d'utilité  publique  étranger  constituant  régulièrement  une  per- 
«  sonne  civile  ». 

Ritenendo  però  che  P  art.  910,  che  assoggetta  gli  stabilimenti 
di  pubblica  utilità  ad  ottenere  P  autorizzazione  del  capo  dello 
Stato  per  accettare  qualsisia  liberalità,  è  una  disposizione  di 
ordine  pubblico,  il  Consiglio  di  Stato  ha  ritenuto  tale  disposizione 
applicabile  anche  agli  stabilimenti  pubblici  stranieri  ecclesiastica 
o  civili,  ed  il  parere  stabilisce  in  massima: 

«  1**  Que  tout  établissement  publique  constituant  régulière- 
«  uìcnt  une  personne  civile  a  qualité  jiour  recevoir  des  dons  et 
«  legs  de  biens  meubles  ou  immeubles  situés  en  France  ; 

«  T  Que  les  dits  dons  et  legs  au  profit  d' établissements 
«  d'utilité  publique  ^trangers  ne  peuvent  avoir  d'  effet  qu'  au- 
«  tant  qu'ils  ont  été  autorisés  par  le  gouvernement  fran(;ais  ». 
Degli  esposti  principii  ne  è  stata  fatta  Papidicazione  nel 
1880  al  comune  di  Ventimiglia,  nel  1881  alPospizio  di  Mulhouse 
e  alla  Società  industriale  di  Alsazia-Lorena,  nel  1884  al  Collegio 
d'  OiUx  (provincia   di  Torino),  nel  1887  al   Seminario    francese 
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di  Roma,  nel  1SH8  alle  Oi)ere  di  beneficenza  israelitica  di  Am- 
bnrgo,  ai  musei  di  Bruxelles  e  di  Firenze  e  via  dicendo. 

In  Italia  la  giurisprudenza  amministrativa  ha  seguito  la 
medesima  via,  ed  ha  ritenuto  che,  rispetto  ad  un  cor^M)  mo- 
rale estero,  la  caitacità  di  accpiistare  deve  essere  regolata  dalla 
sua  legge  nazionale,  salvo  però  il  rispetto  delle  leggi  che  con- 
cernono i  beni  o  in  qualsiasi  modo  l'ordine  pubblico. 

(•onseguentemente  le  leggi  che  hanno  sop]>resso  le  corpora- 
zioni religiose  sono  rejmtate  obbligatorie  anche  rìsijctto  alle 
cori>ordzioni  religiose  estere,  che  devono  ritenersi  destituite  <li 
capacità  per  acquistare  beni  e  possederli  in  Italia.  Rispetto  invece 
ai  cori>i  morali  esteri,  a  riguardo  dei  (][uali,  secondo  il  Diritto 
pubblico  interno,  non  è  inibito  di  riconoscere  la  personalità,  si  è 
ammesso  che  essi,  per  quello  che  ccmcerne  la  capacitai  di  acqui- 
stare, debbano  essere  governati  dalla  loro  legge  nazionale,  e 
che  per  quello  che  concerne  poi  l'esercizio  dei  diritti  debbano 
essere  sommessi  alla  legge  territoriale.  Laonde  si  ritiene  applica- 
bile anche  alle  persone  giui-idiche  straniere  la  legge  del  5  giugno 
1850,  la  quale  inibisce  agli  stabilimenti  e  corpi  morali,  così  eccle- 
siastici (the  laicali,  di  acquistare  i  beni  immobili  senza  essere  a 
ciò  autorizzati  con  regio  dec>reto  previo  il  parere  del  Consiglio 
di  Stato  (1). 

Tenendo  presente  (pianto  abbiamo  detto  ne  risulta  chiara- 
mente che  in  Framùa  ed  in  Italia  le  persone  giuridiche  stra- 
niere sono  poste  allo  stesso  livello  dei  cori)i  morali  e  delle  per- 
sone giuridiche  nazionali  per  quello  che  concerne  il  godimento 
e  l'esercizio  dei  loro  diritti  patrimoniali. 

Facendo  ora  l'applicazione  dei  principii  allo  Stato  straniero, 
la  regola  di  Diritto  analoga  sarebbe  questa  che,  cioè,  ritenendo 
pure  che  lo  Stato  straniero  jwssa  assumere  la  condizione  di 
pers(ma  ^iinidiva  jnre  proprio ^  esso  non  può  disconoscMìre  Tj*'^ 
imperii  che  spetta  al  sovrano  territoriale  erga  omnen  a  riguardo 
di  ogni  rapjiorto  di  Diritto  privato  sui  beni  che  formano  parte 
d(»l  territorio  sommesso  alla  sua  sovranitì^^  conseguentemente 
anche  uno  Stato  straniero,  pur  (»ss(»ndo  capace  di  ac(iuistare 
diritti  i)atrimoniali,  deve  non  per  tanto  ritenersi  sommesso  alle 


(1)  Vedi  su  tale  argomento  P  importali  te   moDogralìa  di  Sarkdo,  Acquinio 
dei  corpi  moralif  stampata  uel  Digesto  italiano. 
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leggi  territoriali  per  tutto  quello  che  possa  concernere  il 
godimento  e  Pesercizio  effettivo  dei  diritti  iiatrimoniali  da  esso 
acquistati. 

La  distinzione  da  noi  fatta  lia  una  grande  importanza  pratica 
e  concreta.  Dicendo  noi  che  lo  Stato  straniero  può  assumere  la 
condizione  di  persona  giuridica  jure  fnio  veniamo  così  ad  ammet- 
tere che  egli  senza  essere  autorizzato  dalla  sovranità  territoriale 
può  contrattare  ;  può  obbligarsi  e  può  altresì  ac(|uistare  un  la- 
scito perchè  se  a  lui  non  manca  la  personalità  civile  non  gli 
])nò  essere  negata  la  capacità  di  acquistarlo.  La  sovranità  ter- 
ritoriale i)nò  non  per  tanto  assoggettare  alle  proprie  leggi  lo 
Stato  straniero  pel  godimento  del  lascito  ac<[uistato  i)er  succes- 
sione. Essa  potrà  ognora  autorizzare  o  regolare  il  mantenimento 
nel  possesso  del  lascito  acquistato.  Potrà  altresì  inijiorre  allo 
Stato  straniero  di  alienare  gl'immobili  acquistati  per  successione 
assoggettandolo  alPesi)ropriazione  forzata.  Tutto  ciò  essa  potrà 
fare  in  forza  del  suo  dominio  eminente  ed  in  forza  del  jutt  im- 
peria rispetto  a  ciò  che  concerne  Pesercizio  dei  diritti.  Ma  codesto 
l)otere  della  sovranità  non  puossi  espli(^are  a  riguardo  della 
personalità  civile  dello  Stato  straniero  e  della  sua  capacità  di 
acquistare  ma  rispetto  bensì  al  godimento  dell'acquisto  già  fatto 
e  compiuto. 

Avtmdo  così  chiarita  la  nostra  teoria  riesce  facile  comprendere 
come,  ammettendo  noi  che  lo  Stato  straniero  abbia  de  jure  la 
capacità  di  acquistare,  non  veniamo  così  a  sostenere  una  tesi  che 
può  riuscire  pericolosa,  come  a  primo  aspetto  può  sembrare.  Am- 
mettendo noi  in  pari  tempo  che  debba  essere  ognora  integro  il 
diritto  spettante  alla  sovranità  territoriale  di  regolare  Pesercizio 
ed  il  godimento  dei  diritti  j^atrimoniali,  veniamo  così  ad  am- 
mettere che  la  soATanità  territoriale  può  decidere  con  completa 
autonomia  se  lo  Stato  straniero,  che  abbia  acquistato  a  titolo 
gratuito  come  persona  civile,  e  che  sia  divenuto  proinietario  di 
una  porzione  del  territorio  nazionale,  i>ossa  o  no  essere  mante- 
nuto nel  godimento  del  possesso  acquistato. 

Ritenendo  poi  in  massima  che  la  sovranità  territoriale  possa 
costringere  lo  Stato  straniero  ad  alienare,  bisogna  pure  ammet- 
tere che,  quando  essa  non  si  valga  del  suo  proprio  diritto,  e  lasci 
che  lo  Stato  straniero  conservi  P  acquisto  fatto,  questo  debba 
equivalere  indirettamente  alla  tacita  autorizzazione  del  godimento 
dei  beni  acquistati. 
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A  noi  non  pare  di  ammettere  cbe  lo  Stato  straniero  debba 
essere  assoggettato  a  provocare  il  decreto  reale  come  qualunque 
stabilimento  straniero  di  pubblica  utilità  per  rendere  effettivo 
Papquisto.  Giova  pertanto  osservare  che  il  decreto  reale  per 
autorizzare  la  presa  di  possesso  degli  immobili  a<»qui8tati  da  uno 
Stato  estero  a  titolo  privato  oft'enderebbe  senza  dubbio  la  dignità 
della  sovranità  straniera.  Potrebbe  bastare  che  lo  Stato  straniero 
riconoscendo  l'autorità  delle  leggi  territoriali  osservi  tutte  le 
procedure  cbe  devono  essere  osservate  per  la  presa  di  possesso 
della  proprietà  acquistata,  e  qualora  dalla  parte  del  sovrano  ter 
ritoriale  vi  fosse  il  nnìla  onta,,  questo  equivarrebbe  alla  sua  auto 
rizzazione  tacita.  Bisogna  infatti  considerare  die  se  esso  reputasse 
sconveniente  che  lo  Stato  straniero  possedesse  beni  inimobili, 
potrebbe  innanzi  tutto  opporre  il  suo  veto  in  \ia  diplomatica 
invitandolo  ad  alienarli.  Qualora  questo  non  bastasse,  il  sovrano 
potrebbe  sempre  impedire  il  possesso  ed  il  godimento  dei  beni 
immobili  acquistati  imponendo  con  legge  speciale  allo  Stato  stra- 
niero di  alienarli.  Potrebbe  inoltre  sancire  una  legge  generale 
cbe  inibisse  agli  stranieri  o  agli  Stati  stranieri  di  acquistare 
la  proprietà  immobiliare. 

Dato  elle  la  sovranità  territoriale  non  si  valga  di  nessuno 
di  questi  mezzi,  e  degli  altri  dei  quali  i)uò  disporre,  è  naturale 
cbe  si  debba  presumere  l'autorizzazione  tacita  da  parte  sua,  la 
quale  deve  avere  lo  stesso  valore  cbe  l'autorizzazione  espressa 
mente  accordata  con  decreto  reale. 

Noi  concludiamo  : 

1"  La  capacità  ad  acquietare  ai  esercitare  diritti  patrimoniali 
di  carattere  giuridico  privato  è  uno  dei  diritti  fondamentali,  vite 
spetta  ad  ogni  tifato  .n'RK  rnornio,  tosto  che  sia  costituito, 

T  Ogni  Stato  che  sia  entrato  in  rapporti  diplomatici  con  vn 
altro  Stato  dexe  ritinersi  irso  «hrk  irsogi  k  facto  an*nìesso  ad 
esercitare  e  godere  ogni  diritto  fondamentale  che  spetta  jvltq  proprio 
allo  Stato. 

iV  1/  autorizzazione  che  sia  richiesta  sì  tondo  le  leggi  di  vn 
paese,  affinchè  una  persona  giuridica  straniera  possa  acquistare  ed 
esercitare  diritti  patrimoniali ,  non  pui)  reputarsi  indispinsahilepiY  io 
Stato  straniero^  il  quale  non  abbisogna  di  autorizzazione  speciale  per 
godere  i  singoli  diritti  che  jure  proprio  ////  appartengono. 
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4**  Le  limitazioni  relative  alVenercizio  dei  diritti  apettanti  ìwtìò 
proi>rio  ad  ogni  Stato  ìì&ii  possono  ammettenti  per  analogia  o  per 
ìnduziofie,  ma  devmio  rimltare  espressamente  o  dai  solenni  trattati 
generali,  o  dai  trattati  speciali  concitisi  fra  i  dne  Stati  per  regolare 
lo  stabilimento  delle  loro  relazioni  diplomatiche,  o  dalla  legge  costi- 
tuzianale  dei  rispettixn  paesi. 

5**  Incombe  ognora  allo  Stato  straniero  di  riconoscere  i  diritti 
della  sovranità  territoriale  e  di  osservare  le  leggi  da  essa  sancite 
in  quello  che  limitano  espressamente  l'acquisto  o  che  regolano  il  godi- 
mento e  l'esercizio  dei  diritti  a  titolo  privato  rispetto  agli  stranieri 
in  generale  o  rispetto  agli  Stati  stranieri. 

VII. 

Come  I  principii  che  concernono  la  capacità  degli  Stati  stranieri 
ad  acquistare  per  successione  siano  stati  accettai  nella  giuris- 
prudenza. 

Non  sono  molte  in  verità  le  cause  nelle  quali  controversie 
sonìiglianti  a  quella  insorta  tra  la  Grecia  e  la  Romania  siano 
state  discusse  dinanzi  ai  Tribunali  ;  ne  troviamo  però  due  molto 
importanti,  una  cioè  che  è  quella  cbe  fu  discussa  dinanzi  ai 
Tribunali  italiani  a  proposito  del  testamento  fatto  da  un  certo 
Morellet,  il  quale  istituì  erede  il  Governo  di  S.  M.  danese  ;  Paltra 
è  quella  discussa  dinanzi  ai  Tribunali  francesi  a  proposito  del 
testamento  fatto  dalla  marchesa  de  Plessis  Bellière  che  istituì 
legatario  universale  il  Papa.  In  tali  cause  vennero  in  discussione 
molti  principii  che  possono  trovare  la  loro  applicazione  alla 
controversia  tra  la  Grecia  e  la  iionmnia. 

Reputiamo  opportuno  di  esi)orre  le  discussioni  fatte  e  le 
decisioni  dei  Tribunali  limitatamente  al  punto  di  vista  che  può 
riferirsi  alla  nostra  tesi. 

11  Morellet,  morto  a  Genova  il  1879,  dispose  con  testamento 
del  25  marzo  di  quell'anno  di  tutta  la  sua  fortuna  facendo  egli 
irare  diversi  legati  ed  istituendo  erede  lo  Stato  di  Danimarca 
colla  seguente  disposizione:  «  Di  (guanto  risulterA  del  resto  della 
mia  eredità  istituisco  erede  il  Governo  di  S.  M.  danese  onde 
abbia  a  farne  quell'uso  che  credere  il  migliore  per  il  vantaggio 
della  nazione  ». 
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Tale  disposizione  testamentaria  fn  impugnata  dalla  sorella  del 
testatore  Morellet,  la  quale  adduceva  che,  secondo  i  prinoipii 
generali  del  Diritto,  uno  Stato  straniero  non  i)uò  essere  eliia- 
mato  ad  ereditare  immobili  in  estero  territorio,  ed  inoltre 
l)ercliè  lo  Stato  straniero  non  poteva  ritenersi  dotato  di  perso- 
ilalitA  giuridica  per  potere  essere  reputato  capa<»e  di  succedtMv. 

(•lie  in  ogni  caso  poi,  se  pure  lo  Stato  straniero  potesse  es- 
sere considerato  come  una  persona,  non  poteva  acquistare  diritti 
per  successione  che  con  l'autorizzazione  della  sovranità  e  in  con- 
formiti dei  principii  del  Diritto  pubblico,  i  quali  erano  d'ostacolo 
a  che  uno  Stato  straniero  acquistasse  per  successione  immobili, 
I)ercliè  la  manomorta  è  di  per  se  stessa  un  male  e  può  poi  di- 
venire un  grande  pericolo,  quando  sia  concentrata  nelle  mani  di 
uno  Stato  straniero,  che  può  essere  rivale  o  nemico. 

Non  ostante  questi  argomenti,  che  abbiamo  stimato  di  riassu- 
mere senza  diminuire  il  valore,  la  Corte  di  Genova  ritenne  valido 
il  testamento,  e  respingendo  l' azione  da  parte  della  sorella  del 
Morellet,  aggiudicò  l'ereditA  allo  Stato  di  Danimarca.  La  C-orte  di 
cassazione  di  Torino  poi,  alla  quale  fu  prodotto  ricorso  contro  tale 
sentenza,  la  riconfermò,  ritenendo  che  lo  Stato  lia  di  per  se  la 
capacità  di  succedere  :  che  nulla  impedisce  che  egli  sia  erede  dei 
beni  appartenenti  ad  un  cittadino  italiano,  e  che  raccolga  la  ere- 
dità a  lui  spettante  per  testanìento  in  Italia,  salvo  l'autorizza- 
zione governativa  richiesta,  se<*ondo  la  legge  italiana,  per  ^rli 
acciuisti  per  liberalità  testamentaria  dei  corpi  morali. 

Ecco  come  la  Cassazione  ragiona  intorno  alla  condizione  giu- 
ridica dello  Stato  :  «  Lo  Stato  non  figura  tra  i  corjn  morali  lueii 
«  zionatì  nell'articolo  2  (.'od.  civ.  (1)  ma  non  si  può  negare  die 
«  non  sia  il  corjio  morale  per  eccellenza,  che  abbra<*cia  tutti  ^\\ 
«  altri  e  li  racchiuda»  nella  sua  orbita.  P'sso  non  ha  bisogno  di 
«  essere  ricono8<'iuto  con  leggi  o  decreti,  che  da  nessuna  autorità 
«  superiore  potrebbero  emanare;  esiste  per  necessità  di  cose  tanto 
«  come  ente  i)olitico  lìev  rappresentare  la  Nazione  presso  le  Po 

(1)  Vartìcolo  2  del  Codice  eirile  italiano  sancisce  una  dièposizione  che  non 
8i  trova  nel  Codice  francese ,  e  dice  così  : 

«  /  comunif  le  provinncy  gV  istituti  pubblici  civili  ed  ecclesiastici  ed  in  gene- 
«  vale  tutti  i  corpi  morali  legalmente  riconosciuti  sono  considerati  come  periom 
«  e  godono  dei  diritti  civili  secondo  le  leggi  e  gli  usi  osservati  conne  Diritto pub- 
<  blico  ». 
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«  teiize  estere,  difenderla  dai  nemici,  e  i>roiiinoverne  l'incremento 
«  ed  il  benessere,  quanto  come  persona  i^iuridica  nel  senso 
«  ristretto  del  Diritto  i>rivato ,  perchè  dovendo  pnre  i>rovvedere 
«  alPamniinistnizione  della  cosa  pubblica  ed  ai  materiali  interessi 
«  dei  singoli  cittadini,  gli  è  d'uopo  di  acquistare  e  i)0S8edere, 
«  contrattare,  stare  in  giudizio  e,  in  una  parola,  esercitare  i 
«  diritti  civili  al  pari  di  un  altro  corpo  morale  o  privato  individuo 
«  qualunque. 

«  Lo  Stato  adunque  si  aftenna  col  fatto  della  sua  esistenza, 
«  delle  sue  leggi,  del  suo  organismo  e  della  sua  potenza,  e  non 
«  sarà  mai  la  semplice  omissione  del  suo  nome  die  basti  a  farlo 
«  radiare  dal  novero  dei  corpi  morali  contem])lati  dall'articolo  2». 

La  nostra  Corte  di  cassazione  non  omise  di  esanùnare  il 
danno  clie  i)otéva  provenire  dai  voluti  pericoli  della  manou)orta 
e  disse  con  ragione  nella  seguente  maniera  :  «  I  danni  cotanto 
«  temuti,  per  quanto  si  vogliano  esagerare  con  l'immaginazione, 
*  non  potrebbero  mai  estendere  di  molto  i  loro  confini  e  trovereb- 
«  bero  sempre  una  riiianizione,  anzi  un  08tai»olo  nelle  misure  di 
«tutela  sancite  all'articolo  12  delle  disposizioni  preliminari  del 
«  Co<lice  civile,  il  quale,  nel  suo  concetto  generico  e  nelle  sue 
«  specializzazioni,  abbraccia  tutti  gli  atti  con  cui  una  i)er8ona 
«  fisica  o  morale  può  avere  dei  rapporti  giuridici  nello  Stato. 

«  Ma  la  manomorta  estera  s'impossesserà  del  territorio  ita- 
«  liano. 

«  Nemmeno  questo  pericolo  è  serio.  Contro  l' invasione  della 
«  nianomoi'ta  estera,  qualora  veramente  si  manifestasse  peri- 
re colosa,  il  (roverno  non  si  troverebbe  si)rovvÌ8to:  in  allora 
«  riprenderebbero  il  soi>ravvento  le  leggi  statutarie  territoriali, 
«  e  non  vi  sarebbe  ragione  perchè  contro  la  mammiorta  estera 
«  non  si  facessero  valere  quelle  armi  stesse  che  si  ojipongono 
«  alla  manomorta  nazionale  ». 

Questa  elaborata  sentenza  della  Corte  di  cassazione  di  Torino 
<*  stata  accolta  con  entusiasmo  in  Italia  da  <}uanti  amano  il 
trionfo  delle  idee  liberali  nei  tempi  moderni.  Essa  infatti,  invece 
(l'ispirarsi  agli  antichi  principii  secondo  i  quali  gli  Stati  dove- 
vano considerarsi  ognora  come  rivali  e  come  nemici,  s'isjiirò  a  (luelli 
più  giusti  che  vanno  mano  a  mano  trionfando  nei  temiù  moderni, 
die  cioè  nessuno  St«to  civile  deve  ])recludere  la  via  a  die  gli 
altri  spieghino  le  loro  attività  e  l'esercizio  dei  loro  diritti,  purché 

9  — PiOKR.  Qtustioni  di  Diritto. 
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però  facendo  ciò  non  offendano  i  diritti  dello  Stato.  Che  i)oi  il 
diritto  dello  Stato  non  possa  essere  offeso  dagli  acquisti  d'im- 
mobili da  parte  di  Stati  stranieri,  la  Corte  di  cassazione  lo  ]M)se 
in  rilievo  non  solamente  col  mettere  in  ev  idenza  il  sommo  potere 
dello  Stato  di  sottomettere  alle  leggi  territoriali  statntarie  ogni 
acquisto  da  parte  di  stranieri,  così  come  di  corpi  morali  stra- 
nieri o  di  Stati  stranieri,  ma  lo  pose  in  evidenza  altresì  notando 
che,  quando  uno  Stato  straniero  erediti,  non  spoglia  la  sovranità 
di  nessuna  parte  di  dominio  sul  suo  territorio,  perchè  colui  die 
istituisce  erede  uno  Stato  'straniero  non  può  attribuirgli  alti-o 
diritto  clìe  di  possedere  a  titolo  privato,  non  potando,  se  pur  lo 
volesse,  a  lui  conferire  diritti  maggiori  pel  noto  assioma  newo 
in  alhtt  tratinferre  potent  plus  jurin  quam  ìpfte  habet. 

Esaminiamo  ora  l'altro  caso  che  è  stato  discusso  dinanzi  ai 
tiibunali  francesi  in  occasione  di  un  testamento  a  favore  del  Papa. 

La  marchesa  De  Plessis  Bellière  col  suo  testamento  in  data 
del  9  ottobre  ISSO  istituì  legatario  universale  di  tutti  i  suoi  beni 
mobili  ed  immobili  senza  eccezione  il  Papa  esistente  al  momento 
della  sua  morte  colPobbligo  di  eseguire  i  legati  particolari  e  le 
altre  disposizioni  contenute  nel  testamento.  Essa  modificò  tale 
disposizione  con  codicilli  posteiiori,  coi  quali  dispose  neiri}H>- 
tesi  che  il  Pai)a  per  una  qualsisia  ragione  non  potesse  racco- 
gliere come  erede  universale  la  successione  di  lei. 

Non  e'  interessa  d' entrare  nei  particolari ,  ma  ci  basta  di 
fermarci  soltanto  sulla  questione  principale  che  fu  agitata  dinanzi 
al  Tribunale  di  Montdidier,  e  poi  dinanzi  alla  Corte  d'appello 
d'Amiens,  se  cioè  il  Pai)a  come»  capo  visibile  della  Chiesa  uni- 
versale poteva  o  no  essere  reputato  capace  di  a<»quistare  i>er 
su<»cessione  in  Francia. 

Xon  reputiamo  nean(»1ie  opi)ortuno  di  discutere  a  fondo  la 
questione  che  consiste  nel  decidere  se  la  capacitìì  ad  acquistare 
per  testamento  debba  essere  attribuita  o  negata  al  c^po  della 
Chiesa  cattolica,  e  le  altre  controversie  molto  importanti  che 
furono  i)oste  in  discussione  in  Francia  a  proposito  del  predetto 
tcstamc^nto.  Rei)utiamo  soltanto  opportuno  di  mettere  in  evidenza 
una  circostanza,  che  fu  jmre  discussa,  e  che  ha  attinenza  col 
caso  nostro.  Fu  sollevata  la  questione  se  il  Papa,  il  quale  era 
chiamato  a  succedere  come  rapiìresentante  della  potenza  sovrana 
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designata  in  Diritto  pubblico  internazionale  sotto  il  nome  di  Santa 
Sede  o  Papato  dovesse  essere  assimilato  al  capo  di  uno  Stato 
straniero  e  sommesso  come  tale  alle  regole  di  Diritto  che  concer- 
nono gli  Stati  stranieri  e  la  loro  capacità  ad  acquistare  per 
testamento. 

I  difensori  degl'interessi  del  Papa  stimarono  opportuno  di 
sostenere  clie  il  Papa  doveva  essere  assimilato  ad  un  sovrano 
straniero  e  che  conseguentemente  non  ])oteva  essere  negata  a 
lui  la  cai>acità  a  succedere,  così  come  non  può  essere  negata 
ad  un  sovrano  straniero. 

l*er  sostenere  tale  tesi  i  giuristi  si  sforzarono  di  dimostrare 
che,  non  ostante  gli  avvenimenti  so]>rav venuti  nel  1870,  il  Papa 
non  aveva  i>erduta  la  sovranità:  che  la  Santa  Sede  era  stata 
«la  lungo  tem|)o  riconosciuta  dalla  Fran<»ia  come  uno  Stato  stra- 
niero, e  che  i)er  conseguenza  il  Pai)a  doveva  essere  equiparato 
al  sovrano  di  uno  Stato  straniero.  Cercarono  poi  di  stabilire  che 
gli  Stati  stranieri  hanno  V  attitudine  a  ])ossedere  in  Francia, 
I>ereliè  loro  non  manca  la  capacità  a  succedere,  avendola  di  pieno 
diritto  dal  momento  che  sono  riconosciuti  diplomaticamente  dal 
(Tovenio  francese.  Sostenendo  quindi  essi  che  il  Pajia  è  un 
sovTano  temporale,  e  che  le  regole  applicabili  ad  un  sovrano 
straniero  doveano  essere  pure  applicate  a  riguardo  del  Papa  che 
rappresenta  la  Santa  Sede,  da  ciò  deducevano,  che  il  legato 
testamentario  a  favore  del  capo  della  Chiesa  doveva  essere 
ritenuto  valido,  così  come  lo  sarebbe,  se  fosse  stato  fatto  a 
favore  <li  uno  Stato  sti^aniero. 

II  Procuratore  (lenerale  della  Repubblica,  Melcot,  che  concluse 
che  il  Papa  doveva  essere  dichiarato  incapace  a  raccogliere  il 
legato,  non  contradisse  i  principii  i>osti  innanzi  dai  difensori  a 
riguardo  degli  Stati  stmnieri,  e  della  capacità  giuridica  sjiettante 
ad  essi  ad  acquistare  per  successione,  anzi  ne  sostenne  la  verità 
con  argomenti  che  giovano  molto  a  confermare  i  principii  da  noi 
esposti  innanzi.  Ecco  couie  egli  si  esprime  : 

«  Il  y  a  deux  catégories  de  personjies  morales  :  celles  créees 
«  par  la  loi  et  celles  résultant  d'un  fait. 

«  On  comprend  que  la  loi  cree  des  personnalités,  à  qui  elle 
«  demande  des  garanties,  iuipose  «les  règles,  à  qui  elle  peut 
«  retirer  Pexistence.  Mais  en  dehors  d'une  nation,  il  y  a  des 
«  personnalités    qii'elle   rencontre  —  avec  qui   elle  accorde   ou 
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«  discute  Kes  iiit<^rets,  qui  existent  iiidépemlamnieiit  de  sa  volente, 
«  A  qui  elle  ii'  a  pas  donne  l'existenee,  à  qui  elle  ne  peut  la 
«  retirer  —  sur  qui  elle  n'  a  pas  le  droit  de  lé^iférer.  Ce  sont 
«  les  nations  étrano:ères.  Les  nations  ont,  elles  aussi,  leiir  son- 
«  verainete;  elles  sont  eapables  de  voiiloir  et  de  faire  le  hien  oii 
«le  mal;  elles  peuvent  s'enga^er  et  se  d(^»«:ager;  elles  ont  (les 
«  intérets  à  défendre,  des  droits  à  niaintenir.  Aussi  l'existeiire 
«  de  leur  personnalité  inorale  s'impose,  dès  que  la  reconnais- 
«  sanee  de  leur  existence  politique  a  été  oi>érée.  A  eelles-là  on 
«  ne  peut  objeeter  Fabsence  d'une  loi  leur  donnant  la  capaK'ité 
«  civile;  si  on  les  InteiTOffeait  sur  la  l^o^itimité  de  leur  pr^teii- 
«  tions,  elles  pourraient  répondre  j)ar  le  mot  de  la  fable:  «  Quia 
«  notti hìor  Leo  ^,  i>aree  que  je  m'  a]>pelle  souveraineté. 

«  Quels  sont  les  droits  de  ces  souverainetés,  au  point  de 
«  \'ue  de  la  capacité  civile  i  Les  mémes  que  ceux  des  autres 
«  personnes  moralesf 

«  Pas  absolument.  Les  premières  peuvent  acqu^rir  à  condition 
«  que  leur  twquisition,  leur  orgfanisation,  ne  soient  pas  contraires 
«  }\  V  ordre  public  ni  à  Pordre  politique. 

«Mais  les  souverainetés!  Ah!  il  y  a  lieu  d'iiésiterf  Los 
«  jurisconsultes  se  divisent;  les  uns  refusent  tout  droit  d'acqui- 
«  sition,  les  autres  accordent  le  droit  illimité. 

«  Un  autre  système  exige  Pautorisatión  du  (rouvemement. 

«  Le  droit  illimité  f  Quel  danjyer ,  quelle  atteint^  à  notre 
«  i)roin*e  scuiveraineté  ! 

«  L'incapacité  absolue  ?  (''est  lii  une  cliose  contraire  aux 
«  faits  ;  on  possedè  cliez  nous,  nous  ])ossé(lons  cliez  les  autres. 

«  L'autorisationf  Elle  n'est  pré\nu*  nulle  part  et  se  con^oit 
«  diftìcilement.  Elle  ne  peut  étre  que  tacite,  (-'està-dire  qu'une 
«  souv(Taineté  i)eut  opposer  un  reto  i\  tonte  a<^quisitìon  de 
«  l'autre.   En  résumé  donc  la  capacité  est  absolue. 

«  L'exercice  peut  étre  liiìiité;  }\  défaut  de  linutation  s'exei-^aiit 
«  par  un  veto  formel,  on  doit  dédarer  que  le  droit  d'acquérir  est 
«  subordonné  A  ime  toUrance  réciproqne, 

«  VoilA  donc  le  premier  problème  pose  dans  le  procès. 

«  Le  Pape  a-t-il  la  souveraineté  f  » 

La  Corte  di  Amiens  non  si  occui)ò  di  decidere  a  ri^iardo 
dei  principii  circa  la  successione  degli  Stati  stranieri,  ma  neanche 
li  contradisse.  Soltanto  si  limitò  a  considerare,  che  essendo  il 
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U'fCato  fatto  al  Papa  come  capo  della  Chiesa  cattolica  e  non 
come  soiTano  di  uno  Stato  straniero,  egli  in  tale  qualità  non 
lK>teva  acquistare  per  testamento,  perchè  secimdo  il  Diritto 
civile  francese  non  ne  avea  la  capacità. 

Tenendo  conto  dei  principii  posti  in  discussione  in  questa 
causa  noi  troviamo  quindi  molti  argomenti  che  rafforzano  la 
teoria  da  noi  esposta. 

La  Corte  di  Amiens  negò  la  capacità  ad  acquistare  il  legato 
jierchè  ritenne  che  esso  non  era  stato  fatto  al  Papa  come  sovrano 
di  uno  Stato  straniero  ma  come  capo  della  Chiesa  cattolica. 
Lo  che  significa  che  qualora  al  Papa  non  avesse  potuto  essere 
contradetta  l'addotta  posizione  a  lui  attribuita  di  sovrano  di 
Stato  straniero  avrebbe  dovuto  essere  rej)utato  capace  di  acqui- 
stare il  lascito  come  sarebbe  capace  di  acquistarlo  ogni  sovrano 
di   Stato  straniero  (1). 


(1)  Reputiamo  opportuno  di  osservare  che  doì,  pur  ammettendo  che  alla 
Chiesa  cattolica  considerata  come  istituzione  mondiale  iiou  possa  essere 
negata  la  individualità  come  tale  e  che  inoltre  essa  deve  essere  de  jure 
reputata  come  una  persona  della  magna  civilafif  sosteniamo  non  per  tanto 
che  la  Chiesa  non  possa  essere  reputata  Jure  propno  una  persona  giuridica 
universale,  e  dotata  conseguentemente  della  capacità  ad  acquistare  diritti 
patrimoniali  senza  bisogno  di  essere  riconosciuta  come  persona  giuridica,  così 
come  abbiamo  detto  dello  Stato.  A  questi  la  capacità  giuridica  di  acquistare 
diritti  patrimoniali  non  può  essere  negata,  essendoché  dal  momento  in  cui 
lo  Stato  esìste  come  tale,  deve  essere  reputato  nel  possesso  giuridico  di  ogni 
diritto  indispensabile  per  raggiungere  le  llnalità  ])er  le  quali  è  costituito, 
ed  abbiamo  dimostrato  che  lo  8tato  non  può  fare  a  meno  di  un  patrimonio 
e  che  devo  avere  de 'jure  la  capacità  di  acquistarlo  e  di  amministrarlo  senza 
di  che  mancherebbe  di  uno  dei  suoi  diritti  naturali.  Da  ciò  abbiamo  dedotto 
che  lo  Stato  ha  la  capacità  civile  all'interno  e  noi  rapporti  internazionali. 

Gli  argomenti  da  noi  sviluppati  per  sostenere  tale  tosi  non  possono  valere 
per  arrivare  alle  stesso  conclusioni  rispetto  alla  Chiesa.  Questa,  avuto 
riguardo  al  principio  sostauzìule  del  suo  organismo  od  alle  sue  linai  ita,  è 
nn  ente  di  carattere  morale  o  etico,  e  non  ha  al  certo  gli  stessi  fini  civili 
politici  e  temporali  che  lo  Stato.  Essa  considerata  come  istituzione  altra 
cosa  non  è  che  un'  aggregazione  di  credenti  uniti  dalla  medesima  cont'es- 
sione  religiosa  sotto  la  suprema  autorità  del  capo,  che  ha  pure  un  potere 
sovrano,  ma  a  solo  fine  di  promulgare  con  assoluta  indipendenza  i  principii 
delia  credenza  ai  fedeli  che  spontaneamente  intendono  accettarli.  A  ciò  non 
occorrono  al  certo  mezzi  patrimoniali,  né  nulla  di  quello  che  entri  nella  sfera 
della  gestione,  come  abbiamo  detto  dello  Stato. 

È  per  cotesta  sostanziale  differenza  tra  le  due  istituzioni,  Stato  e  Chiesa, 
che   ne   consegue    la   sostanziale   difl'erenza    fra   l'uno    e    l'altro   quanto  ad 


Digitized  by  VjOOQIC 


13  4  Questioni  di  Diritto 


Concludiamo  : 

Nei  pochi  cani,  nei  quali  i  Tribunali  sono  stati  chianuiti  a  decidere 
circa  la  capacità  giuridica  dello  t^tato  ad  acquistare  per  successi4)ne , 
essi  hanno  ritenuto  o  direttaniente  o  indirett<imente  che  allo  Stato 
spetta  di  pieno  diritto  la  personalità  e  la  capacità  giuridica. 

Vili. 

tic  la   Grecia   tenuto  conto  delle  leggi  vigenti  in  Bonianin 
possa  reputarsi  capace  di  acquistare  per  successione. 

Passiamo  ora  ad  esaminare  la  questione  particolare  se,  cioè, 
tenuto  conto  delle  leggi  vigenti  in  Romania,  la  Grecia  debba  essei-e 
reputata  capace  di  acquistare  la  successione  di  Evang.  Zappa. 

Sta  in  liitto  che  Ev.  Zapi)a  col  suo  testamento  olografo  e 
mistico  del  30  novembre  1860  istituì  erede  della  sua  fortuna 
immobiliare  lo  Stato  ellenico  designando  egli  medesimo  i  fini  di 
pubblica  utilità  a  cui  doveva  essere  destinato  il  lascito  da  lui  fatto. 

Xon  si  può  mettere  in  dubbio  il  valore  giuridico  di  tale  disiw- 
sizione  testamentaria,  se  la  questione  sia  i>osta  sotto  il  punto  di 
vista  della  cai>acità  del  disponente.  Risulta  infatti  fermamente 
stabilito  e  provato  che  Evanghéli  Zappa  fece  il  suo  testamento 

assumoro  la  posizione  di  persona  giuridica  de  jure,  e  quanto  all'avere  j»rc 
proprio  la  capacità  giuridica  di  acquistare  diritti  patrimoniali.  Lo  Stato  può 
vantare  non  solo  la  personalità  politica,  ma  altresì  la  personalità  giurtiUc» 
essendoché  questa  è  per  lui  condizione  assoluta  di  esistenza  o  di  sviluppo- 
La  Chiesa  invece,  pur  ammettendo  che  possa  vantare  la  propria  x^^rsonalità 
de  jurc,  pur  ammettendo  che  il  suo  Capo  debba  essere  reputato  sovrano,  tutto 
ciò  non  stabilisce  somiglianza  di  condizione  giuridica  tra  le  due  istituzioni 
che  sono  di  ordine  sostanzialmente  diverso,  e  conscguentemente  la  capacità 
giuridica  di  acquistare  diritti  patrimoniali  non  può  spettare  jure  proprio 
alla  Chiesa  così  come  abbiamo  sostenuto  che  spetta  allo  Stato  (Vedi  poi 
niAggioro  sviluppo  di  tale  concotto  la  mia  opera:  «  Il  Diritto  inten^asionale 
codificato  »f  Unione  Tip.-Editr.,  Torino,  e  la  mia  Opera:  ^  Diritto  internasionak 
pubblico  :^f  volume  I,  Sez.  IV:  Dei  diritti  intcruazionali  della  Chiesa). 

Tutto  ciò  abbiamo  stimato  opportuno  di  osservare,  perchè,  se  puro  si 
volesse  ammettere  quello  che  dissero  i  sostenitori  dei  diritti  del  Papa,  che 
cioè  esso,  nell'attualità,  deve  essere  reputato  sovrano,  non  si  potrebbe  da 
ciò  dedurre  che  il  Papa  possa  trovarsi  nella  stessa  posizione  che  il  sovrano 
di  uno  Stato  straniero,  essendoché  esso  non  può  essere  assimilato  al  sovrano 
di  uno  Stato. 
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quando  aveva  piena  libertà  e  piena  coscienza.  La  malattia  so- 
pm\'venne  dopo,  nel  1863,  e  se  in  conseguenza  fu  pronunciata 
r  interdizione  di  lui,  tale  circostanza  non  può  affatto  influire  a 
tojjliere  valore  giuridico  al  testamento  che  fu  fatto  prima  che 
la  ragione  cominciasse  ad  essere  indebolita.  Intorno  a  ciò  non 
occorre  dilungarci,  perchè  basta  rammentare  la  circostanza  che 
i  parenti  legittimi  cercarono  pure  sollevare  dei  dubbi  sulla 
validità  del  testamento,  fondandosi  sulla  circostanza  della  soprav- 
venuta malattia  mentale  durata  poi  fino  al  giorno  della  morte, 
ma  ogni  dubbio  fu  rimosso  nel  giudizio  iniziato,  perchè  risultò 
stabilito  e  provato  non  solo  che  il  testauieuto  era  stato  fatto  con 
piena  coscienza  e  lucidità  di  mente,  ma  per  di  più,  che  esso 
era  la  espressione  della  costante  volontà  del  defunto,  il  quale 
durante  la  sua  vita  aveva  sempre  manifestato  ai  suoi  i)arenti 
ed  alla  sua  sorella  i)rincipalmente,  che  seco  conviveva,  di  volere 
disiK)rre  come  egli  dispose  col  suo  testamento  olografo  (1). 

È  pure  indubitato  che  il  cfe  cujus  era  proprietario  di  beni 
dei  quali  dispose  con  testamento  e  che  aveva  il  diritto  di  trasmet- 
terli senza  restrizioni,  chiamando  come  suoi  eredi  le  persone 
designate  nel  suo  testamento,  essendoché  non  vi  erano  eredi 
legittimi,  i  quali  avrebbero  x)otuto  accampare  (jualche  diritto  di 
riserva  secondo  la  legge. 

Deve  finalmente  ritenersi  come  incontestato  che  il  de  cujus 
poteva  trasferire  la  successione  anche  degli  immobili  posseduti 
da  lui  in  Romania,  non  ostante  che  fosse  straniero,  e  che  poteva 
legare  i  suoi  beni  a  qualunque  persona  che  non  fosse  incapace 
di  succedere  secondo  la  legge. 

Quando  infatti  egli  faceva  il  suo  testamento,  e  (juaiido  soi)rav- 
veime  i>oi  la  morte,  non  vi  era  in  Romania  alcuna  legge  che 
manteneva  in  vigore  le  droit  d'auhain  negando  allo  straniero 
la  testnvienti  factio. 

Dobbiamo  limitarci  quindi  ad  esaminare  il  valore  giuridico 
della  disposizione  testamentaria  sotto  il  punto  di  vista  della 
capacità  dell'erede  istituito,  vale  a  dire  dello  Stato  di  Grecia 
a  favore  del  quale  il  defunto  avea  disposto. 

Noi  abbiamo  già  dimostrato  innanzi  che  devono  ritenersi  come 


(1)  Vedi  negli  atti  il  giudizio  vertito  diuaazi  al  Tribunale  d'Ilfov  nel  1866-67 
e  la  sentenza  di  detto  Tribunale  del  25  gennaio  1867,  Documenti. 
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fatte  allo  Stato  tutte  le  liberalità  testamentarie  che  siano  fatte 
a  vantagfi^io   delP Amministrazione  pubblica  dello   Stato    stesso. 

Abbiamo  pure  fatto  conoscere  come  la  Commissione  de^li 
Olimpi,  clie  è  stata  ])oi  denominata  Commissione  dei  ledati,  non 
e  altro  che  una  parte  dell'Amministrazione  del  Ministero  del- 
l'Intemo,  che  ha  un  ramo  speciale  di  pubblici  servizii,  quello 
cioè   dell'  incoraggiamento  dell'  industria  nazionale. 

Ritenendo  quindi  che,  in  forza  del  testamento,  Evang.  Zapim, 
l)roprietario  dei  beni  immobili  acquistati  in  Romania,  li  trasferì 
per  testumento  alla  Grecia,  chiamandola  a  succedere  e  coll'ob- 
bligo  di  adempiere  le  disposizioni  fatt^  da  lui  t^statoi-e,  tutto  si 
riduce  ad  esaminare  se  lo  Stato  di  Grecia  possa  essere  reputato 
(capace  ad  acquistare  per  successione  in  Ronmnia. 

Abbiamo  già  dimostrato  che  la  cai)aeit4\  giuridica  ad  acqui- 
stare la  iiroprietà  inunobiliare  in  forza  di  dis^wslzioni  testamen- 
tarie o  donazioni  non  può  essere  negata  in  massima  ad  ogni 
Stato  i)oliticamente  costituito.  Tale  c^ipacità  non  può  essere  ne- 
gata alla  (Trecia  secondo  la  costituzione  politica  di  quello  Stato, 
l)erchè,  in  forza  debile  leggi  e  della  costituzione  greca,  il  fisco 
può  accettare  legati  ed  accpiistare  jier  successione,  quando  sia 
autorizzato  mediante  ordinanza  reale. 

Per  qu(*llo  poi  che  concerne  la  e^ipacità  dellit  Grecia  di  acqui- 
stare per  successione  i  beni  esistenti  in  Romania  osserviamo, 
che  tale  capacità  non  può  essere  contradetta  fondandosi  sulle 
leggi  rumene. 

Trovandosi  infatti  la  Grecia  in  relazioni  diplomatiche  con 
lo  Stato  rumeno,  ed  avendo  così  stabilita  la  sua  personalità  giu- 
ridica rispetto  alla  Romania,  doveva  essere  rei)utat-a  nel  i>ieno 
godimento  e  nel  pieno  eserctizio  di  ogni  diritto,  che  a  ciascuno 
Stato  spetta,  compreso  (piello  di  accpiistare  i>er  successione,  che 
è  uno  <lei  diritti  fondanuMitali  S]>ettauti  ad  ogni  Stato  costituito 
e  che  può  essere  esercitato  <lal  fisco  secondo  le  leggi  della  Grecia. 

l*er  ammettere  la  limitazione  di  tale  diritto  rispetto  agli 
acquisti  per  successione  in  Romania  occorreva  indispensabilmente 
che  l'incapacità  degli  Stati  stranieri  ad  acquistare  per  succes- 
sione i)otesse  desumersi  o  dalla  costituzione  politica  dello  Stato 
rumeno  o  da  im'  espressa  disposizione  della  legge  vigente  in 
Romania.  E  però  un  fatto  che  al  momento  in  cui  avvenne  la 
morte  di  Evang.    Zappa,  cioè  il  liO  giugno  1865,  giorno  in  cui 
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la  successione  a  favore  dell'  erede  istituito  fu  aperta,  nessuna 
limitazione  poteva  essere^» dedotta  dalle  leggi  in  allora  vigenti 
in  Romania. 

Griova  tener  ])re8ente  che  il  Codice  civile  rumeno  fu  applicato 
ed  ebbe  vigore  a  cominciare  dal  1"  dicembre  1<S(>5.  Xon  i)oten<losi 
dare  ad  esso  autorità  retroattiva,  riesce  quindi  evidente  clie  per 
determinare  la  capacità  a  succedere  nel  giugno  18(>5  conviene 
riferirsi  non  già  al  nuovo  Codice,  ma  bensì  alle  leggi  in  allora 
viprenti,  vale  a  tlire  al  Codice  Carage>a  del  1817,  vigente  nella 
Valaehia,  ed  al  Codice  Kalimaki,  pure  del  1817,  vigente  nella 
Moldavia,  ove  i  beni  ereditarii  sono  situati.  Ora,  sta  in  fatto  clie 
né  nell'uno,  ne  nell'altro  Codice  si  trova  alcuna  limitazione  alla 
(capacità  di  accpiistare  beni  immobili  da  parte  di  stranieri.  È  poi 
un  principio  indiscutibile,  che  in  ogni  Stato,  in  cui  sia  ammesso 
il  diritto  di  successione,  tutti  devono  essere  rejjutati  capaci  a 
succedere,  salvo  le  eccezioni  sancite  per  legge;  ed  inoltre  che 
le  eccezioni  limitative  dello  esercizio  dei  diritti  non  possono  am- 
mettersi per  i)re8unzioni  o  analogia,  ma  che  devono  ipvece  essere 
tassativamente  stabilite  dal  legislatore  e  ristrette  nei  casi  da 
esso  contemplati. 

È  degno  di  essere  notato  che  nei  mentovati  Codici  non  solo 
non  si  trova  alcuna  disposizione  limitativa  della  capa<*iti\  dello 
sti-aniero  a  raccogliere  gl'immobili  in  Komania  per  donazione 
testamentaria  o  successione  ma  non  si  trova  neanche  alcuna  limi- 
tazione generale  risj>etto  alla  capacità  delle  i)ersone  giuridiche. 
La  limitazione  circa  le  i>ersone  giuridiche  trovasi  sancita  all'ar- 
ticolo 811  del  Codice  civile  rumeno.  Tale  articolo  riproduce  la 
stessa  disi)osizione  che  trovasi  sancita  all'art.  910  del  ('Odice 
civile  francese  e  dice:  «Les  dispositious  entre-vifs  ou  par 
«  test^iment  au  proflt  des  hospices,  des  pauvres  d'une  commune, 
«  ou  d'éta.bli8sements  d'utilità  publique,  n' auront  leur  ettet 
«  qu'  autant  qu'  elles  seront  autorisées  par  une  ordonnance 
«  royale  ». 

liicliiamiamo  però  quello  che  abbiamo  espasto  innanzi  per 
dimostrare  che  lo  Stato  non  jwssa  essere  equiparato  ad  uno  sta- 
bilimento di  pubblica  utilità  per  sostenere  che  la  sua  capacità 
ad  acquistare  per  testamento  debba  essere  subordinata  all'auto- 
rizzazione x)er  decreto  reale.  Se  jmre  volesse  anmiettersi  questo 
concetto,  che  a  noi  non  pare  al  certo  corretto,  che  cioè  lo  Stato, 
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il  quale  è  di  -per  se  stesso  un  organismo  giuridico,  e  che  rias- 
sume in  sé  la  somma  di  ogni  diritto^  i>ossa  essere  considerato 
come  uno  stabilimento  di  pubblica  utilità,  tutto  ciò  riuscirebbe 
inutile  quando  si  considerasse  che  nel  giugno  1865  il  nuovo  Co<liee 
civile  rumeno  non  era  in  vigore,  e  che  conseguentemente  ne^à- 
suna  autorità  potrebbe  essere  attribuita  alla  massima  sancita 
all'articolo  811.  La  disposizione  poi,  che  limita  rispetto  agli 
stranieri  la  capacità  di  acquistare  immobili  in  Romania,  la  tro- 
viamo sancita  con  la  legge  del  13  ottobre  1879,  la  quale  modi- 
ficando gli  articoli  7  e  5  della  costituzione  rumena  del  1866, 
disi)ose  che  :  «  Seulement  les  Koumains,  ou  ceux  qui  ont  été 
«  naturalisés  Koumains  peuvent  acquérir  des  immeubles  ruraux  en 
«  Roumanie  ».  A  tale  disposizione  per  altro  non  può  essere  data 
alcuna  autorità  retroattiva,  e  non  soltanto  in  forza  dei  generali 
principii  innanzi  sviluppati  sulla  non  retroattività  delle  leggi, 
ma  soprattutto  jierchè  lo  stesso  legislatore  rumeno  in  omaggio 
di  tali  principii  dispone:  «Les  droits  acquis  jusqu'à  présent  soiit 
respectés  ».  Questo  va  notato,  lìerchè  sia  presente  alla  mente 
di  tutti,  che  il  legislatore  stesso  rumeno  ha  proclamato  che  non 
intendeva  con  le  nuove  leggi  attentare  ai  diritti  acquistati  sotto 
le  leggi  anteriori. 

Da  tutto  ciò  risulta  che  per  risolvere  la  questione  particolare 
da  noi  proposta  si  arriva  alle  seguenti  conclusioni: 

V  II  diritto  spettante  alla  Grecia  di  succedere  e  di  acqui- 
stare  l'eredità  di  Evang,  Zappa  in  forza  del  testamento  fatto  dal 
medesimo  deve  essere  governato  esclusivamente  datila  legge  vigente 
il  20  giugno  1865^  giorno  della  morte  del  testatore,  perchè  in  tal 
giorno  fu  aperta  la  su^ccessione  del  defunto  e  diventò  perfetto  ed 
effettivo  il  diritto  dello  ^tato  di  Grecia  istituito  erede, 

2*"  Lo  IStuto  di  Grecia  nel  giugno  JH65  era  capace  ad  acqui- 
stare per  testamento  i  beni  immobili  esistenti  ìiella  Valachi^  e  nella 
Moldavia  inforza  dei  Codici  del  1817  in  qxieW epoca  vigenti  nei 
detti  paesi, 

3"  La  capaeità  dello  Stato  di  Grecia  istituito  erede  non  ha 
potuto  essere  menomata  in  forza  delle  disposizioni  saìicite  nel  nuo^ro 
Codice  che   entrò  in  vigore  nel  dicembre  1865,   né  in  forza  delle 
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leggi  posteriori,  perchè  lo  stesso  legislatore  rumeno  sancendo  e 
promulgando  le  nuove  leggi  proclamò  il  rispetto  dei  diritti  acgui- 
HÌti  Hott4>  le  leggi  anteriori. 

IX. 

kSe  la  capacità  della  Grecia  ad  acquistare  in  Romania  i  beni 
immobili  per  successione  possa  essere  negata  in  forza  dei  gene- 
rali prineipii  del  Diritto^  o  in  forza  della  natura  dei  beni. 

Eeputianio  opportuno  ili  prevenire  una  sofìstica  argonienta- 
zioue,  che  cioè  ritenendo  che  nelle  leggi  vigenti  nel  giugno  18G5 
non  vi  era  alcuna  dÌ8posizione  espressa  circa  la  incapacità  degli 
Stati  stranieri  ad  acquistare  per  successione,  la  si  debba  non 
per  tanto  ammettere  in  forza  dei  generali  ijrincipii  del  Diritto. 
Si  potrebbe  infatti  addurre  che  in  uìassima  si)etta  alla  sovranità 
territoriale  il  diritto  di  riconoscere  o  non  riconoscere  le»  persone 
piiridiche  straniere,  e  che  quand'anclie  non  si  trovi  nelle  leggi 
alcuna  disposizione  espressa  si  deve  non  per  tanto  ammettere 
che  secondo  i  generali  prineipii  del  Diritto,  e  «luelli  che  con- 
cernono l'assoluto  dominio  di  ciascuna  sovranità,  le  persone 
giuridiche  straniere  non  possono  godere  ed  esercitare  alcun 
diritto  civile,  che  sotto  la  condizione  di  essere  a  ciò  autorizzate 
dalla  sovi*anità  territoriale,  e  che  quando  manchi  Pautorizzazione 
non  si  può  legittimare  l' esercizio  dei  diritti  civili  da  parte  delle 
medesime  e  massimamente  quello  di  acquistare  gP  immobili  per 
successione.  Argomentando  in  (questa  guisa  si  potrebbe  arrivare 
a  concludere,  che  siccome  lo  Stato  di  Grecia  non  fu  autorizzato 
da  quello  di  Romania  ad  acquistare  per  successione  gli  immobili 
del  defunto  Evang.  Zappa,  così  il  godimento  del  diritto  di  succe- 
dere dev'essere  a  lui  negato  in  forza  dei  generali  prineipii  del 
Diritto,  non  ostante  che  non  vi  tosse  nelle  leggi  vigenti  alla 
morte  del  testatore  alcuna  disposizione  di  legge  espressa  che 
avesse  sancita  P  incapacità  di  succedere  delle  persone  giuridiche 
straniere. 

Cotesta  maniera  di  argomentare  manca  però  di  fondamento 
{giuridico.  Lasciamo  da  parte  che  le  limitazioni  dei  diritti  non 
si  i)ossono  ammettere  in  forza  di  ragionamenti  fondati  sui  gene- 
rali prineipii  del  Diritto,  essendoché  esse  devono  ognora  essere 
i>aQcite  in  modo  espresso  e  tassativo  dal  legislatore,  ma  ritenendo 
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pure  che  V  esposta  argomentazione  i)ote8se  avere  im  valore  a 
riguardo  delle  persone  f^iuridiche  straniere,  neghiamo  assoluta- 
mente che  lo  possa  avere  rispetto  allo  Stato  straniero. 

È  forse  lo  Stato  nna  corporazione,  una  fondazione,  uno  sta 
bilimento  di  pubblica  utilitA,  che  esiste  in  forza  di  legge  emanata 
dalla  sovraniti\  straniera  per  una  determinata  tinalità  d' int^^resse 
l)ubblico  o  privato,  come  i  eori)i  morali  !  Di  questi  si  può  con 
ragione  dire  che,  siccome  l'esistenza  ed  il  gotlimento  dei  diritti 
in  ordine  alle  lìnalitA  per  le  quali  sono  istituiti,  tutto  dii)en(le 
dal  potere  sovnino,  deve  reputarsi  conforme  ai  generali  principii 
del  J)iritto,  che  nessun  corpo  morale  creato  in  forza  di  atto  di 
sovranità  straniera  i)osSa  pretendere  di  essere  reputato  persona, 
ed  essere  ammesso  a  godere  alcun  diritto  in  imo  Stato,  se  la 
sovranità  del  medesimo  non  lo  abbia  a  ciò  autorizzato,  dovendo 
l>ure  previamente  esaminare  e  decidere  se  il  fine  giuridico  pel 
(juale  la  jiersonalità  fu  concessa  al  detto  corpo  morale  ed  i 
diritti  civili  furono  ad  esso  attribuiti,  siano  o  no  in  opposizione 
col  Diritto  pubblico  o  col  Diritto  ijolitico  territoriale. 

Risi)etto  allo  Stato  non  si  può  dire  che  la  personalità  sia 
attribuita  a  lui  i>er  uno  speciale  fine  giuridico,  e  che  in  consi- 
derazione di  tale  fine  egli  esiste  come  i)ersona.  Egli  esiste  inveee 
come  istituzione  sociale  costituita  dal  popolo,  [)erchè  ogni  [kìih)1o 
ha  il  diritto  di  agpegarsi  secondo  le  sue  spontanee  tendenze, 
e  può  stabilire  quella  forma  di  organizzazione  i>olitica  la  più 
adatta  per  ett'ettuare,  mantenere  ed  accrescere  tutte  le  finalità 
che  Passociazione  si  i)ro]>onga  onde  raggiungere  così  le  maggiori 
sociali  utilità  pel  vantaggio  degli  associati. 

Lo  Stato  dal  momento  in  cui  è  costituito  esiste  con  tutti  i 
suoi  diritti  fondamentali,  vale  a  dire  con  quelli  che  si  deblnmo 
ccmsiderare  indispensabili  aftinché  esso  potesse  ett'ettuare  le  fina 
lità  per  le  quali  è  costituito.  Ora  noi  abbiamo  innanzi  dimostrato 
che  la  i)ersonalità  giuridica  è  i)er  lo  Stato  una  condizione  indi 
s[)ensabile  di  esistenza  e  di  svilui^po,  perchè  non  è  a  lui  pos 
sibile  di  effettuare  le  tinalità  per  le  quali  esiste,  ed  è  costituito, 
che  mediante  un  luitrimonio  e  la  cai»acità  di  acquistarlo.  La 
personalità  giuridica  essendo  quindi  per  lo  Stato  una  condizione 
indispensabile,  aftinché  esso  jmssa  sussistere  giuridicame;ite  ed 
avere  i  suoi  caratteri  distinti\i  come  Stato,  riesce  chiaro  che, 
a  rigimrdo  di  esso,   non  può  ammettersi  la  stessa  massima  che 
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può  ritenersi  applicabile  alle  persone  |?inridiclie  straniere,  ma 
deve  reputarsi  invece  conforme  ai  generali  principi!  del  Dirìtto 
la  massima  contraria,  che  cioè  la  sua  personalità  giuridica  s'im- 
pone come  conseguenza  della  sua  esistenza  politica,  a  riguardo 
di  tutti  gli  altri  Stati  che  siano  entrati  in  rapporti  diplomatici 
con  esso,  dato  che  non  vi  sia  un'espressa  disposizione  contraria. 

Dovea  lo  Stato  di  Cxrecia  domandare  a  quello  di  Romania  che 
la  capacità  civile  ad  esso  spettante  come  Stato  gli  fosse  rico- 
nosciuta mediante  P autorizzazione  del  Governo  rumeno? 

Può  forse  immaginarsi  che  qmindo  due  Stati  si  trovano  tra 
loro  in  relazioni  dii)lomatiche,  si  possa  presumere  che  uno  di 
essi  si  sia  riservato  il  diritto  di  esaminare  in  seguito,  se  la 
personalità  giuridica  appartenente  alPaltro,  avuto  riguardo  al  fine 
della  i)ersonificazione,  possa  o  no  reputarsi  in  opposizione  col 
Diritto  pubblico  territoriale  f 

Se  la  legge  di  Romania  avesse  limitato  con  espresse  disposi- 
zioni Pesercizio  di  qualche  diritto  agli  Stati  stranieri  (come  ad 
esempio  quello  di  acquistare  immobili  in  Romania)  era  naturale 
che  la  Grecia,  entrando  in  rapporti  con  lo  Stato  rumeno,  tali 
rapjìorti  stabiliva  accettando  le  limitazioni  a  riguardo  della  sua 
capacità  civile,  che  le  erano  im^ioste  in  forza  di  legge  o  in  forza 
della  costituzione  politica  di  quel  paese. 

Mancando  in\ece  la  legge,  che  sanciva  la  limitazione,  era 
parimente  naturale  che  la  Grecia  non  dovesse  domandare  alcuna 
autorizzazione  per  godere  ed  esercitare  i  diritti  che  gli  appar- 
tengono come  Stato,  compreso  quello  di  godere  ed  esercitare  la 
sua  capacità  civile.  Disse  bene  il  Procuratore  Generale  Melcof, 
discorrendo  della  personali  t A  degli  Stati  nella  nu^ntovata  causa 
della  successione  del  Papa  :  «  L'existence  de  leur  personnalité 
moi-ale  s'impose,  dès  que  la  reconnaissance  de  leur  existence 
politique  a  été  opérée.  A  celles-là  on  ne  peut  objecter  Pabsence 
d'une  loi  leur  donnant  la  eapacité  civile;  si  on  les  interrogeait 
sur  la  légitimité  de  leur  prétentions,  elles  pourraient  répondre 
par  le  mot  de  la  fable:  Quia  nominor  Leo,  parce  que  Je  m'appelle 
souveniineté  ».  Così  può  rispondere  la  Grecia  alla  sofistica  argo- 
mentazione con  cui  si  pretendesse  negare  ad  essa  la  cai)acità 
civile  di  acquistare  per  suc(*.essione  i>er  non  essere  stata  auto- 
rizzata :  iK)trebbe  rispondere  che  non  avea  alcun  bisogno  di 
autorizzazione,  perchè  la  (rrecia  è  Stato  sovrano. 
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Tale  nostra  conclusione  non  potrebbe  essere  contradetta  addu- 
ce ndo  che,  trattandosi  di  beni  immobìli,  la  cai>a<jità  di  ao<iuistarli 
per  successione  dovrebbe  essere  negata  ad  uno  St«to  straniero 
in  considerazione  della  natura  dei  beni. 

Si  potrebbe,  a  primo  asj)etto,  accampare  die  quando  un 
testatore  lasci  ad  uno  Stato  straniero  una  massa  considerevole 
di  beni  immobili  esistenti  nel  territorio  nazionale,  tale  lascito 
deve  reputarsi  inefficace,  perchè  non  si  i>otrebbe  ammettere  ohe 
una  sovranità  straniera  si  ponesse  in  possesso  di  una  parte 
del  territorio  nazionale,  (/onsiderando  infatti  che  il  territorio  è 
la  base  della  sovranità,  e  che  se  il  diritto  di  essa  non  fogse 
integro  ed  assoluto  su  tutto  il  territorio  e  su  ciascuna  parte 
di  esso,  la  sua  autonomia  ne  sarebbe  dimezzata,  non  si  ])otrebl)e 
concedere  senza  oifesa  dell'autonomia  della  sovranità  t«iTÌtoriale 
clie  una  sovranità  straniera  acquisti  una  part^  del  territorio 
dello  Stato. 

('On  tale  ragionamento  si  potrebbe  immaginare  di  potere 
arrivare  a  concludere,  che  pure  ammettendo  che  non  si  potesse 
contestare  in  massima  la  capacità  della  Grecia  ad  acquistm*e  per 
successione  in  Komania,  tale  diritto  dovrebbe  essere  negato  ad 
essa  in  considerazione  della  natura  dei  beni,  trattandosi  d'im- 
mobili. Legittimando  l'acquisto  ne  cx)nseguirebl)e  in&tti  che  la 
(xrecia  acquisterebbe  una  parte  del  territorio  rumeno,  mentre, 
come  notava  oi)i)ortunament<»  Portalis,  il  potere  8o\Tano  non 
può  essere  limitato  quanto  alle  cose  che  formano  il  teiTitorio: 
«  il   n'est  rien  s'il  n'est  tout». 

Anche  tale  ragionamento  manca  di  solida  base  giuridica, 
perchè  in  sostanza  è  fondato  su  di  un  equivoco.  La  Grecia  non 
ha  mai  preteso  di  volere  acquistare  per  successione  una  ])arte 
del  territorio  rumeno,  come  ente  politico,  in  maniera  da  eser- 
citarvi diritti  sovrani.  La  Grecia  non  ha  mai  sostenuto,  né 
poteva  pretendere,  che  di  acquistare  e  possedere  gli  immobili  ad 
essa  legati  da  Evangelista  Zappa  come  successore  di  lui,  vale 
a  dire  a  titolo  privato,  e  con  tutte  le  riserve  stabilite  dal 
Diritto  civile  territoriale.  Essa  non  ha  mai  accampato  alcuna 
l)retesa  di  esercitare  sugli  immobili  atti  d'imperio  o  di  dominio 
sovrano. 

Come  successore  del  de  cv-jus^  essa  non  poteva  pretendere  e 
non   pretende  vantare  (*he  il  godimento  e  l'esercizio  dei  diritti 
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spettanti  al  defunto  come  proprietario  a  titolo  privato,  ('ade 
quindi  la  speciosa  argomentazione. 

Posto  infatti  che  la  Grecia  intende  e  deve  riconoscere  come 
ogni  altro  privato  V  imperio  della  legge  territoriale,  e  possedere 
gr  immobili  con  le  norme  e  riserve  stabilite  dal  Diritto  civile 
rumeno  a  riguardo  della  lìroprietà  fondiaria,  riesce  evidente  die 
l'autonomia  della  sovranità  U^rritoriale  non  ne  può  essere  offesa, 
ft  forse  offesa  la  sovranità  dello  Stato  quando  gli  stranieri  diven- 
tano proprietari  d'immobili,  sottomettendosi  alla  legge  territo- 
riale pel  godimento  e  l'esercizio  dei   loro  diritti   di  proprietà  ! 

Deve  quindi  ritenersi  in  massima  che  la  capa<ùtà  di  uno  Stato 
straniero  ad  acquistare  i^ev  successione  gl'immobili  esistenti  nel 
territorio  nazionale  non  imo  essere  contev<*tata  in  considerazione 
della  natura  dei  beni. 

(3he  se  i)oi  per  trovare  un'altra  forma  di  ragionamento  i  contra- 
dittori  volessero  addurre  gl'inconvenienti  che  ne  deriverebbero 
dal  trovarsi  una  massa  enorme  d'immobili  nelle  mani  di  uno 
Stato  straniero,  osserviamo  che  noi  intendiamo  sostenere  che  nel 
caso  in  discussione  la  (xrecia  ]>ossa  accampare  non  solo  il  <liritto 
di  acquistare  gl'immobili  appartenenti  ad  Kvanghéli  Zap])a  come 
successore  testamentario,  uni  quello  altresì  di  continuare  a  pos- 
sederli. Ammettiamo  invece  che  la  Komania  valutando  con  com- 
pleta autonomia  gl'inconvenienti,  e  a  fine  di  imi)edire  i  danni  che 
IK)trebbero  derivare  nei  rapporti  economici  dall'iicquisto  ecces- 
sivo della  manomorta  straniera,  trattandosi  di  una  considerevole 
massa  d'immobili  possa,  con  legge  si)eciale,  imporre  alla  Grecia 
di  alienarli  in  tutto  o  in  i)arte.  Abbiamo  pure  sostenuto  e  dimo- 
strato che  il  legislatore  può  sempre  regolare  l'esercizio  del  diritto 
di  jii-oprietà  ed  imi)edire  le  agglomerazioni  eccessive  d'immobili 
quando  reputi  che  x>ossano  riuscire  pregiudizievoli  agli  interessi 
agricoli  del  proprio  paese  e  siccome  non  contestiamo  (*.he  il 
sovi-ano  ciò  possa  fare  sia  nel  caso  che  il  proi)rietario  fosse  un 
privato  sia  che  fosse  una  corporazione  o  uno  Stato  straniero, 
coHÌ  non  contestiamo  che  la  liomania  possa  imjwrre  alla  Grecia 
di  alienare  i  beni  acquistati. 

Dai  principii  esposti  ne  consegue  la  seguente  massima. 

//  Hovrano   di   uno  Staio  non   può    confiscare  a   auo  profitto 
f  beni  immobili  lasciati  per  testamento  ad  uno  IStato  straniero  e 
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neffare  ad  e^o  la  eapaeità  di  acquiHtarìi  per  HU(*ceHHÌone.  La  so- 
vranità può  Holtanto  con  legge  npeciale  imporre  allo  Staio  Htraniero 
di  alienare  gli  immobili  aequintati  a  fine  di  prevenire  gli  inconre- 
nienti  economici  che  ne  potrebbero  derivare, 

X. 

Quando  V acquisto  dei  bcìii  eredi tarii  diventi  effettivo. 

L'aoeettazione  dell' eredità  o  del  le^at4>  testaiiientario  deve 
reputarsi  in  inasRlma  indÌHi)eiisal)ile,  aftinché  la  persona  chiamata 
possa  rendere  effettivo  o^iii  suo  diritto  (juale  erede  e  successore 
del  de  cujm. 

Nei  diversi  sistemi  di  leggi,  ritenuto  come  principio  che  la 
delazione  dell'eredità  è  sempre  la  conseguenza  dell'apertura 
della  successione,  troviamo  ammesse  regole  diverse  relativamente 
all'acquisto  dell'eredità.  A  nonna  di  certe  leggi  l'awiuisto  del- 
l'eredità è  la  conseguenza  dell'adizione,  che  è  eft'ettuata  in  forza 
dell'accettazione  espressa  aditio  o  dell'accettazione  tacita  prò 
haerede  genti o.  Era  così  secondo  il  Diritto  i*omano  fino  a  che  non 
prevalse  il  Diritto  pretorio  che  introdusse  il  sistema  della  bono- 
rum  poHHcsHio,  secondo  il  quale  l'eredità  si  acquistava  in  seguito 
all'istanza  fatta  dal  magistrato  per  essere  messo  in  possesso  dei 
heni  e  V  intervento  del  magistrato  che  tale  possesso  decretava. 

N(4  medio  evo  per  l'acquisto  dei  beni  ereditarii  fu  reputata 
indispensabile  la  tradizione  com])iuta  con  forme  solenni.  Questa 
ra])presentava  l'investitura  da  ]>arte  del  signore  che  era  conside- 
rato il  solo  i)roi)rietario  dei  beni  esistenti  nel  territorio  soggetto 
alla  sua  signoria  ed  al  quale  ritornavano  in  seguito  alla  morte 
tlelP investito  per  lo  che  si  reputava  indispensabile  una  novella 
concessione  ed  una  novella  investitura  da  parte  del  signore  che 
si  com])iva  mediante  la  tradizione. 

In  S(»gnnto  prevalse  il  i)rincipio  che  quando  uno  veniva  a 
morire  i  beni  a  lui  appartenenti  erano  trasmessi  ipso  jure  ipftofjue 
facto  alla  i)ersona  o  alle  persone  chiamate  a  succ^xierglì  secondo 
la  legge,  e  che  tale  trasmissione  si  effettuava  al  momento  stesso 
della  morte,  (^  senza  bisogno  dell' int(»rvento  di  i)ubblica  autorità, 
])er  investire  l'erede  del  possesso  dei  beni  a  lui  trasuìcssi.  J)a 
ciò  l'adagio:  il  morto  impoHnenna  il  rivo^  «le  mort  saittit  le  vi/». 
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Sì  nell'uno  che  nell'altro  sistema  si  ritiene  in  massima  che 
nessuno  iM>ssa  essere  tenuto  ad  accettare  la  successione  a 
lui  deferita  contro  sua  volontà,  per  lo  che  anche  nel  sistema 
consacrato  nella  legislazione  francese,  che  si  fonda  sul  concetto 
dell'acqnisto  dell'eredità  di  pieno  diritto  al  momento  della  morte 
in  forza  della  trasmissione  legale  detta  saisine  héréditaire,  l'ere- 
dità si  acquista  sotto  la  condizione  risolutiva  della  rinuncia 
jiotendo  sempre  l'erede  nei  termini  stabiliti  dalla  legge  rinunciare 
la  successione  a  lui  deferita.  Nell'altro  sistema  l'accettazione 
eRi)ressa ,  o  tacita  è  reputata  indispensabile,  però  ad  essa  è  attri- 
buito effetto  retroattivo,  quantunqne  l'accettazione  debba  ritenersi 
necessaria  per  V  acquisto  dei  beni  ereditarli  in  forza  della  succes- 
sione catisa  fìiortis. 

Stando  cx)sì  le  cose  per  decidere  se  l'eredità  possa  o  no  repu- 
tarsi effettivamente  trasferita  alla  persona  chiamata  a  raccoglierla 
conviene  accertare  se  colui,  che  sia  chiamato  come  successore 
del  de  cujus,  abbia  o  no  accettata  l'eredità  a  lui  deferita. 

Xel  ca-so  in  discnssione  sorgono  due  punti  di  disputa: 
1"  Se  l'eredità  lasciata  alla  Urecia   si  debba  ritenere  o  no 
formalmente  accettata. 

2**  Se  la  Grecia  si  sia  messa  effettivamente  in  possesso  dei 
beni  ereditarli. 

Ora  sta  in  fatto,  che  la  formale  accettazione  del  legato  di 
Evanghéli  Zappa  da  parte  dello  Stato  di  Grecia  non  è  mancata, 
come  risulta  dagli  atti  del  Governo  ellenico.  Con  ordinanza  intatti 
degli  11  agosto  1865  Sua  Maestà  Giorgio,  Re  di  Grecia,  accettò 
il  legato  testamentario  di  Kvanghéli  Zappa  ;  fece  pubblicare  il 
testamento  di  lui;  destinò  le  rendite  alle  final  ita  determinate 
dal  testatore  e  provvide  a  clie  fosse  adeiupiuta  la  volontà  del 
medesimo  decretando  che  la  Commissione  degli  Olimpi  (Sezione 
del  Ministero  dell'  interno  per  l' incoraggiamento  dell'  industria 
nazionale)  eseguisse  le  clausole  del  testamento  concernenti  gli 
Olimpi.  A  tal  fine  Sua  Maestà  con  lo  stesso  decreto  provvide 
a  che  la  Commissione  suddetta  fosse  meglio  organizzata  e  con- 
fonnandosi  al  desiderio  del  testatore  dispose  che  essa  aggiungesse 
al  suo  titolo  primitivo  «  Gommission  dcs  Olympies  »  quello  di 
«  Commùsion  des  Legs  ». 

Con  legge  poi  del  30  novembre  1809  fu  provveduto  alla 
costruzione  del  palazzo  degli  Olimi)i  in  conformità  del  testauiento. 

10  —  FiOBB.   QuesHoni  di  Diritto. 
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Con  decreto  27  settembre  1875,  a  fine  di  i)ro\'ve4ere  sempre 
meglio  all'amministrazione,  alla  gestione  ed  al  controllo  dell'  im- 
portante fortuna  legata  da  Evanghéli  Zappa  alla  Grecia,  fa  imposto 
alla  i)redetta  Commissione  di  osservare  nella  gestione  del  legato 
Zappa  gli  articoli  30,  34,  35  sulla  contabilità  pubblica  e  di 
sottomettere  i  conti  della  gestione  al  Ministero  dell'  interno  e 
quindi  al  controllo  della  Corte  dei  conti. 

Tutte  le  disposizioni  poi  cosi  decretate  ebbero  la  sanzione 
legislativa,  essendo  stata  sancita  una  legge  espressa,  quella  cioè 
del  28  maggio  1887  onde  provvedere  all'amministrazione  del 
legato  Zappa  accettato  dalla  Grecia. 

Da  tali  documenti  legislativi  risulta  evidentemente»  provato 
quanto  segue  : 

La  Grecia  accettò  la  successione  di  Evangbéli  Zappa  formal- 
mente ,  e  provvide  altresì  all'  amministrazione  del  patrimonio 
acquistato  per  successione  affidandone  la  gestione  a  quella  sezione 
del  Ministero  dell'interno  incaricata  del  ramo  speciale  di  pubblico 
servizio,  a  quello  dell'incoraggiamento  dell'industria   nazionale. 

Dalle  circostanze  risulta  inoltre  che  la  Grecia  avea  fatto  atti 
quale  erede  nei  suoi  rapporti  colla  Eomania  avendo  pagato  ad 
essa  un  legato  fatto  dal  testatore  ed  avendo  il  Governo  rumeno 
accettato  il  pagamento. 

Si  omettano  poi  altre  circostanze  per  la  considerazione  che 
esse  nella  causa  controversa  aveano  importanza  di  fatto  e  che 
non  occorre  rilevarle  sotto  il  punto  di  vista  della  questione  di 
Diritto. 

Per  quello  che  concerne  l'altro  punto  di  disputa,  se  cioè  lo 
Stato  di  Grecia  sia  stato  o  no  posto  effettivamente  in  possesso 
dei  beni  ereditarli,  non  reputiamo  neanche  opportuno  di  rii>ro- 
duri'e  tutte  le  circostanze  di  fatto,  sulle  quali  poteva  ritenersi 
stabilita  la  presa  di  possesso  da  parte  della  Grecia.  A  ciò  occor- 
rerebbe rii)rodurre  documenti,  sentenze  ed  altri  atti,  im|)ortanti 
certamente  nella  specie,  ma  non  sotto  il  punto  di  vista  generale. 

Due  circostanze  però,  che  furono  pure  agitate  e  discusse 
possono  avere  un  interesse  generale,  per  lo  che  riassumiamo 
in  questa  parte  la  nostra  consultazione,  limitandoci  ad  esporre 
in  succinto  codesti  punti  d'interesse  generale,  cioè: 

l''  Quale   poteva   essere   il  valore  legale  degli  atti  fatti  in 
Romania  dal  Tribunale  ('onsolare  di  Grecia,  che  provvide  a  pren- 
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(lere  e  trasmettere  il  possesso  dell'eredità  ed  a  decretare  le 
misure  concernenti  l'amministrazione  e  la  conservazione  dei  beni 
del  defunto  f 

2^  Avendo  il  detto  Tribunale  messo  in  possesso  di  tutta 
la  fortuna  del  defunto  l'esecutore  testamentario,  il  quale  era 
l'individuo  medesimo,  al  quale  era  stato  legato  l'usufrutto  di 
tutti  gl'immobili  lasciati  alla  Grecia,  ed  avendo  egli  posseduti 
nella  sua  qiialità  di  usufruttuario  gl'immobili  durante  la  sua 
vita,  poteva  reputarsi  indispensabile  altro  atto  da  parte  d^Ua 
(xrecia  per  rendere  eftettivi  i  diritti  di  proprietà  degl'immobili 
ereditarli,  quando  poi  venne  a  cessare  l'usufrutto! 

Sul  primo  punto  tutta  la  controversia  può  riassumersi  nel 
diseutere  se,  nel  tempo  in  cui  il  Consolato  di  Grecia  pubblicò 
il  testamento  e  provvide  al  possesso  dei  beni  appartenenti  al 
defunto,  spiegando  la  sua  giurisdizione  in  conformità  della  legge 
greca,  potesse  o  no  reputarsi  investito  di  tale  autorità. 

Per  risolvere  tale  controversia  tutto  dipendeva  dal  decidere 
se  la  Eomania,  nel  tempo  in  cui  i  fatti  erano  avvenuti,  e  quando 
il  tribunale  di  Grecia  avea  esercitato  la  propria  giurisdizione, 
era  o  no  sommessa  al  regime  delle  capitolazioni.  Lo  contestava 
il  Governo  rumeno  adducendo  che  la  Romania  in  quell'epoca  era 
indii>endente,  e  che,  quantunque  la  sua  indii)endenza  effettiva 
sia  stata  proclamata  qualche  anno  dopo,  pur  non  di  meno  la 
s<denne  proclamazione  era  stata  la  conseguenza  della  evoluzione 
storica  :  il  risultato  necessario  degli  avvenimenti  che  l' aveano 
preparata,  \ìer  lo  che  la  Romania  non  poteva  reputarsi  sommessa 
al  i-eginie  delle  capitolazioni  ammessibile  soltanto  negli  Stati 
incivili  e  dijìendenti. 

Tale  controversia,  pifi  che  una  vera  e  propria  questione  di 
Diritto,  si  riassume  effettivamente  nel  fatto  storico  e  n(m  repu- 
tiamo utile  di  discutere  coi  documenti  storici,  quale  era  la 
condizione  giuridica  della  Romania  nel  1805,  quando  i  fatti 
ace^idevano. 

In  massima  bisogna  ritenere  che  ogni  controversia  che  concerne 
r  eserc-izio  ilei  diritti  sovrani  assume  carattere  di  questione  di 
prìncipii  sotto  il  punto  di  vista  razionale,  ma  che  ha  carattere 
eli  fatto  sotto  il  punto  di  vista  storico,  anche  per  le  conse- 
guenze dell'esercizio  di  tali  diritti  sovrani  nei  rapix)i'ti  interna- 
zionali. Dato  pure  che  il  fatto  possa  essere  reputato   anormale 
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ed  arbitrario  non  può  essere  ridotto  al  nulla  colle  aspirazioni, 
i  sentimenti  ed  i  ragionamenti,  essendoché  nella  società  inter- 
nazionale, senza  poter  discutere  sulla  legittimità  dei  poteri 
costituiti,  deve  reputarsi  sovrano  qui  de  facto  regit.  Per  regolai-e 
poi  l'esercizio  dei  interi  sovrani  nei  rapporti  rispettivi,  conviene 
attenersi  ai  trattati  esistenti  fino  a  tanto  che  essi  non  siano 
abrogati.  La  controversia  proposta  dovea  essere  quindi  risoluta 
come  una  questione  di  fatto  in  conformità  cioè  dei  principii  del 
Diiitto  intemazionale  per  allora  vigente  in  Romania.  Dato  che 
a  nonna  di  detti  principii  la  Eomania  era  sommessa  alla  Turchia 
e  dato  che,  al  momento  a  cui  si  riferisce  la  disputa,  essa  non 
poteva  essere  reputata  come  uno  Stato  sovrano:  dato  che  i 
trattati  intemazionali  tra  la  Turchia  e  gli  Stati  stranieri  in  forza 
degli  stessi  i>rincipii  doveano  reputarsi  in  vigore  nei  PrincijMiti 
e  che  le  sovranità  straniere  aveano  il  diritto  di  esercitare  la 
propria  giurisdizione  per  mezzo  dei  consoli  e  dei  tribunali 
consolari  :  dato  quindi  che  tenendo  conto  del  fatto  storico  non 
si  poteva  escludere  che,  nonostante  il  lavorìo  della  evoluzione, 
la  Eomania  era  governata  dalle  capitolazioid,  da  ciò  era  giuo(*o 
forza  concludere  che  il  Tribunale  consolare  di  Grecia  esenùtò 
legalmente  la  propria  giurisdizione  fondandosi  sui  trattati  inter- 
nazionali nel  temiK)  d'allora  in  vigore  e  precisamente  su  quello 
stipulato  fra  la  Grecia  e  la  Romania  per  regolare  l'autorità  e 
la  giurisdizione  dei  consoli  e  dei  tribunali  consolari  nel  caso 
dell'aperta  successione  di  un  cittadino  dell'una  o  dell'altra  delle 
due  parti  contraenti. 

Considerando* poi  che  il  Tribunale  consolare  di  Grecia,  eserci- 
tando legaliuente  la  propria  giurisdizione  ed  osservando  tutte  le 
formalità  richieste  secondo  i  trattati  e  secondo  la  legge,  ]>roclanìò 
valido  il  testamento  e  mise  in  possesso  di  tutta  la  fortuna  del 
defunto  l'esecutore  testamentario  dal  deftinto  stesso  nominato, 
deve  ritenersi  effettuata  così  legalmente  dalla  parte  del  mede- 
simo la  presa  di  possesso  in  nome  e  per  conto  degli  eredi 
istituiti. 

La  controversia  agitata  sotto  il  secondo  punto  di  vista  avea 
un  carattere  speciale  pel  motivo  che  la  stessa  persona  (Costan- 
tino Za])pa)  era  stato  nominato  dal  defunto  suo  cugino  esecntore 
testamentario  e  usufruttuario  dei  mobili  e  degl' immobili  lasciati 
in  eredità  alla  Grecia. 
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Xoi  osserviamo  che  essendo  stato  egli  posto  in  possesso  di 
tutto  il  patrimonio  del  defunto  nella  sua  qualità  di  esecutore 
testamentario,  egli  in  tale  sua  qualità  prese  possesso  dei  beni 
ereditarii  in  nome  e  per  conto  degli  eredi  istituiti,  e  che  conse- 
guentemente prese  possesso  della  nuda  proprietà  immobiliare 
in  nome  e  per  conto  della  Grecia  istituita  erede  in  forza  del 
testanieuto.  Questo  deriva  dalla  condizione  giuridica  delPesecu- 
tore  testamentario. 

L'esecutore  testamentario  è  una  figura  giuridica  che  troviamo 
meglio  delineata  nel  Diritto  moderno,  e  che  (secondo  la  dottrina 
e  la  giurisprudenza  hanno  d'accordo  stabilito)  non  può  essere 
altrimenti  considerato  che  come  un  mandatario  del  testatore 
nominato  ed  istituito  dal  medesimo  col  proposito  di  volere  adem- 
piuta ed  eseguite  le  sue  disposizioni.  È  infatti  per  tale  motivo 
che  la  legge  autorizza  il  testatore  a  nominare  un  esecutore  testa- 
mentario, per  ottenere  cioè  la  i)iù  sicura,  la  più  esatta  e  la  più 
diligente  esecuzione  delle  sue  ultime  volontà. 

Tutti  i  giuristi  sono  concordi  nel  riconoscere  nell'esecutore 
testamentario  la  figura  di  un  mandatario  (1).  Il  mandato  dato 
a  lui  si  distingue  dagli  altri  per  una  singolarità,  che  cioè  comincia 
a  valere  e  ad  essere  eseguito  dopo  la  morte  del  mandante,  mentre 
i  mandati  ordinari  allora  finiscono.  Questo  però  non  muta  la 
sostanza  della  cosa,  perchè,  quando  il  mandato  è  dato  per  essere 
eseguito  dopo  la  morte  del  mandante,  vale  nei  termini  nei  quali 
è  conferito  (2). 

Xon  occorre  dilungarci  intomo  a  ciò,  e  ritenendo  come  incon- 
testato, che  l'esecutore  testamentario  è  un  mandatario,  e  che  il 
mandato  dato  ad  esso  è  di  natura  speciale  e  singolare,  e  che 
deve  quindi  essere  governato  dalle  regole  del  mandato,  tanto 
quanto  sono  compatibili  colla  natura  speciale  del  mandato  stesso, 
fermiamoci  a  considerare  quale  sia  il  carattere  proprio  del  pos- 
sesso dato  all'esecutore  testamentario. 

Considerando  che  l'esecutore  testamentario  è  posto  in  possesso 
dei  beni  a  solo  fine  di  assicurare  l'esecuzione  delle  disposizioni 
testamentarie,  riesce  chiaro,  come  il  possesso   conceduto   a   lui 


(1)  Troplong,  Donat.  et  Test.,  sur  art.  1025;  Zachariae,  $  711. 

(2)  Ulpiano^  1,  12,  $  5,  D.  Mandati;  Gajo,  1^  13,  D.  eod.  titulo;  Pothikr, 
Pand,  t.  1,  p.  478;  Troplong,  Mandati,  jj.*  468  e  728. 
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non  gli  conferisce  alcun  diritto  reale  in  nome  proprio  sulle  cose 
ereditarie.  Egli,  a  somiglianza  del  depositario  o  di  un  sequestra- 
tario,  detiene  soltanto  le  cose  ereditarie  come  possessore  nomine 
alieno. 

Conviene  ora  tener  presente  che  Costantino  Zappa  riuniva 
in  sé  lina  dnplice  qualità,  quella  cioè  di  esecutore  testamentario 
e  quella  di  usufruttuario  degl'immobili  lasciati  in  nuda  proprietà 
alla  Grecia.  Ora  essendo  egli  stato  messo  in  possesso  di  tutta 
la  fortuna  del  defunto  nella  qualità  di  esecutore  testamentario, 
ne  prese  lìossesso  in  nome  degli  eredi  istituiti,  e  che  conse- 
guentemente entrò  in  possesso  della  proprietà  dei  beni  immobili 
in  nome  dello  Stato  di  Grecia,  che  era  il  nudo  proprietario,  e 
dei  mobili  in  nome  di  coloro  cui  essi  Si)ettavano  per  testamento. 

Il  ]>ossesso  conferito  a  lui  non  modificò  certo  le  regole  circa 
la  trasmissione  dell'eredità,  in  forza  delle  quali  è  il  morto  che 
impossessa  il  vivo,  imi>erocchè  egli,  quale  esecutore  testamentario 
non  venne  ad  a<*.quistaro  altri  diritti  che  <li  conservare  le  cose 
ereditarie    [)er    destinarle  secondo  le  disposizioni  del  testatore. 

La  partic/olare  posizione,  nella  quale  trovavasi  Costantino 
Zappa  di  essere  in  pari  tempo  esecutore  testamentario  ed  usu- 
fruttuario, non  potè  in  vero  modificare  la  iwsizione  giuridica 
degli  eredi  istituiti,  ed  il  possesso  giuridico  e  l'acquisto  dei  beni 
ereditari  mobili  e  immobili  loro  spettanti.  Non  si  può  conse- 
guentemente contradire  che  Costantino  Zappa,  messo  in  possesso 
in  forza  della  sentenza  del  Tribunale  consolare  ellenico  di  tutta 
la  fortuna  del  defunto  cugino  Evang.  Zappa,  a  fine  di  eseguire 
le  disxK)sizioni  del  testatore,  non  acquistò  nella  sua  qualità  dì 
esecutore  testamentario  alcun  diritto  reale,  essendoché  egli, 
imi)ossessato  come  tale,  prese  e  conservò  il  jìossesso  nomine 
alieno  e  conseguentemente  egli,  col  fatto  suo,  non  i)otè  al  certo 
uè  modificare,  ne  menomare  i  diritti  degli  eredi,  a  cui  i  beni 
appartenevano  secondo  il  testamento.  Se  egli  non  fosse  stato  in 
pari  tempo  usufruttuario  degli  immobili,  il  possesso  di  questi,  dato 
ad  esso  dal  Tribunale  consolare,  sarebl)e  cessato,  come  sarebbe 
cessato  altresì  il  possesso  dei  mobili  detenuti  ed  amministrati 
per  soddisfare  i  legati  fatti  col  testamento.  Che  se  ik)ì  i^er  la 
(jircostanza  che  in  forza  del  testauiento  egli  stesso  era  pure 
legatario  dei  mobili  ed  usufruttuario  degli  immobili  legati  alla 
Grecia,  e  quindi  i>otè  nella  sua  qualità  di  usufruttuario  conti- 
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nuare  a  possedere  e  godere  gli  immobili,  egli  non  potè  neanche 
c5on  ciò  menomare  il  possesso  giuridico  e  l'acquisto  della  proprietà 
e  di  ogni  diritto  sugli  immobili  spettanti  in  forza  del  testamento 
stesso  alla  Grecia  come  legatario  universale  degli  immobili.  Tali 
diritti  divennero  infatti  i)erfetti  rispetto  all'erede  al  momento 
della  morte  del  de  cujun,  e  devono  essere  reputati  diritti  acqui- 
siti, ed  incontestabili,  a  cominciare  dal  momento  in  cui  fu 
dichiarato  valido  il  testamento  e  gli  fu  data  piena  e  compiuta 
esecuzione  e  l'eredità  fu  solennemente  accettata  dalla  Grecia. 

Costantino  Zappa  continuò,  è  vero,  come  usufruttuario  a  pos- 
sedere gli  immobili  S])ettanti  per  testamento  allo  Stato  ellenico, 
ma  siccome  tale  diritto  di  usufrutto  era  di  sua  natura  essen- 
zialmente temporaneo,  dovendosi  necessariamente  estinguere  il 
giorno  della  sua  morte,  così  egli  non  potè  altrimenti  continuare 
a  possedere  gl'immobili  che  a  titolo  precario,  e  soltanto  per 
mantenere  ed  assicurarsi  il  diritto  di  godimento  a  lui  siiettante 
in  forza  dell'usufrutto  attribuitogli  col  testamento. 

In  forza  dei  principii  esi>08ti  si  iwssono  stabilire  le  seguenti 
massime  : 

1"  Il  diritto  di  proprietà  degV immobili  deve  ritenersi  effetti- 
vament^  acquistato  dalV  erede  nella  nuda  proprietà  che  abbia 
allettata  V eredità  o  che  non  vi  abbia  rinunciato  (ì). 


(1)  Reputiamo  opportuno  per  chiarire  la  raassima  che  nei  differenti  sistemi 
lof(islativi  l'acquisto  della  proprietà  dei  beni  eredi  tari  i  è  regolato  in  modo 
diverso.  Nel  sistema  francese  a  modo  d'esempio  i  figli  soltanto  sono  reputati 
eredi,  perchè  essi  solamente  sono  chiamati  in  virtù  della  legge  a  raccogliere 
l'eredità  del  loro  padre  defunto,  e  come  tali  si  reputano  investiti  tp^o  j tire 
ìpBoqtte  facto  della  proprietà  e  del  possesso  giuridico  dei  boni  ereditarli  al 
momento  della  morte  e  senza  bisogno  che  ossi  facciano  alcun  atto  uè  di 
accettazione  né  di  erede. 

Si  verifica  rispetto  ad  essi  la  cosi  detta  sahine  héréditaire  in  conseguenza 
della  morte  e  al  momento  stesso  della  morte,  dal  che  il  noto  adagio  le  mori 
saisit  le  vi/.  Essi  possono  soltanto  far  cessare  gli  eflctti  della  legale  investitura 
rinunciando  all'eredità.  Nel  sistema  del  Diritto  francese  l'erede  legittimo 
non  deve  fare  uè  atto  di  accettazione  né  atto  di  erede  per  acquistare  la 
proprietà  dei  beni  ereditarli,  e  se  lasciasse  passare  30  anni  senza  avvalersi 
del  suo  diritto  di  rinunciare,  sarebbe  reputato  erede  effettivo,  erede  obbligato 
non  ostante  che  non  avesse  fatto  alcun  atto  di  accettazione  o  alcun  atto 
di  erede  (Cour  de  Bordeaux,  6  mai  1841;  Journ.  du  PalaiSf  1841,  toni.  I). 

Secondo  altre  leggi,  ed  è  così  nel  sistema  italiano,  si  ammette  sicuramente 
che  il  possesso  giuridico  dei  beni  del  defunto  passa  ipso  jure  all'erede,  ma 
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2**  //  possesso  giuridico  degV  immobili  lasciati  a  uno  quale 
erede  in  forza  del  testamento  deve  in  massima  reputarsi  trasferito 
in  conseguenza  della  morte  del  testatore,  ed  al  momento  in  cui  sia^i 
aperta  la  successioìie  di  lui. 

3**  L'immissione  in  possesso  data  daWautorità  competente  con 
le  forme  stabilite  dalla  legge,  a  colui  che  sia  stato  nominato  ese- 
cutore testamentario  dal  de  ciijus,  deve  reputarsi  efficace  per  la 
presa  di  possesso  di  tutti  i  beni  in  nome  o  per  conto  degli  eredi 
istituiti, 

4*"  yon  può  fare  ostacolo,  quando  si  tratta  di  dovere  deter- 
minare le  conseguenze  della  presa  di  possesso,  che  colui  che  sia 
chiamato  a  prendere  possesso  dei  beni  nella  qualità  di  esecutore 
testamentario,  avendo  egli  stesso  il  diritto  di  goderli^  li  abbia  poi 
posseduti  nella  qualità  di  usufruttuario  fino  al  giortio  della  fnorte, 

5"*  Estinto  l'usufrutto  ipso  jure  ipsoque  facto  «7  giorno  della 
morte  deW usufruttuario,  Verede  entra  nel  godimenti)  di  ogni  diritto 
di  proprietà,  e  non  occorre  che  egli  domandi  e  ottenga  di  essere 
messo  in  possesso  dei  beni  ereditarii  che  già  possedeva  di  diritto 
quale  erede. 

Nella  controversia  tra  la  Grecia  e  la  Romauia  per  la  sucx!es- 
sioiie  Zai)pa  non  avendo  la  Eomania  tenuto  in  debito  conto  il 
fatto  giuridico  ed  i  i>rincipii  giuridici  che  doveano  governarlo 
pretendeva  che  al  momento  in  cui  per  la  morte  delPusufrut 
tuario  venne  a  cessare  il  possesso  di  fatto  dei  beni  ereditarli 
spettanti  alla  (xrecia,  questa  dovesse  essere  autorizzata  a  met- 
tersi in  possesso,  e  negava  alla  Grecia  il  diritto  di  mettersi  in 
possesso   dell'eredità    adducendo    che  essa   non   era   capace   di 


rispetto  alla  proprietà  ilei  beni  ereditarii  alcuni  sostengono  che  essa  non  si 
acquisti  che  in  forza  dell'accettazione  o  facendo  atto  di  erede.  Si  ammetto 
per  altro  che  l'accettazione,  quando  avvenga,  ha  forza  retroattiva  nel  senso 
cioè  che  essa  produco  tutti  i  suoi  eft'etti,  anche  per  quello  che  concerne  lo 
acquisto  dei  beni  ereditarii,  a  contare  dal  momento  in  cui  siasi  aperta  la 
successione.  In  conseguenza,  decorso  il  termine  per  accettare  Tcredità,  che 
è  fissato  a  30  anni,  ritenendosi  prescritto  il  diritto  dì  accettare,  non  si  può 
verificare  l'acquisto  della  proprietà  dei  beni  ereditarii. 

Anche  nel  sistema  francese  per  altro  l'accettazione  espressa  o  tacita  è 
reputata  indispensabile  rispetto  ai  legatari!  a  titolo  universale,  a  riguardo 
dei  quali  non  si  verifica  la  «ausine  hérédiiairc. 
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acquistare  per  siieee^sione,  e  quindi  douiaudava  di  bssere  mesHa 
iu  possesso  dei  beni  immobili  sostenendo  che,  x>er  la  mancanza 
di  ca])aeiti^  da  parto  della  Grecia  di  acquistare  i  beni  del  defunto, 
quale  erede  testamentario  di  lui,  la  successione  dovesse  essere 
Imputata  vacante. 

Omettiamo  di  esi^rre  le  ragi(mi  addotte  contro  le  pretese  del 
(roverno  di  Romania  di  reputare  vacante  una  successione  adita, 
accettata  e  iiosseduta  dagli  eredi  testamentarii  in  forza  di  un 
testamento  ritenuto  valido  dalle  autorità  giudiziarie  comiHjtenti. 
Si  |>oteva  tutto  al  più  ammettere  che  gli  eredi  naturali,  non 
essendo  prescritta  l'azione  iK»r  petizione  di  eredità,  i)otessero 
impugnare  i  diritti  degli  eredi  testamentarii,  non  ostante  che 
costoro  si  trovassero  di  tatto  nel  possesso  dei  beni  ereditiirii,  ma 
la  pretesa  di  dichiarare  vacante  la  successione  mancava  comple- 
tamente di  qualsisia  fondamento  giuridico.  iN^on  può  intatti 
sorgere  la  figura  della  successione  vacante  se  nonché  quando 
non  esistano  credi  istituiti  per  testamento  e  non  vi  siano  (»redi 
legittimi  noti  o  che  quelli  conosciuti  vi  abbiano  rinunciato  e  che 
(conseguentemente  nessuno  reclami  l'eredità  o  possa  accampare 
un  diritto  come  successibile. 

XI. 

hSe  uno  IStato  straniero  ponna  essere  obbligato  a  prestare 
la  cautio  judicatum  solvi. 

Uno  dei  capi  di  disputa  nel  caso  in  discussione  fu  quello 
della  cautio  judicatum  solri  che  in  forza  delle  leggi  vigenti  in 
Romania  si  voleva  imi>orre  alla  Grecia. 

Omettiamo  di  discutere  in  particolare  se  in  base  alle  leggi 
positive  allora  in  vigore  gli  stranieri  che  volevano  stare  in 
giudizio  erano  tenuti  a  dare  la  cauzione  i)er  le  si)ese.  I*are  che 
tale  obbligo  dovesse  essere  escluso,  ma  omettendo  di  <liscorrere 
intorno  a  ciò  osserviamo  che  non  ci  pare  al  certo  conveniente, 
an(!he  nei  casi  in  cui  la  regola  fosse  api)licabile,  di  volerne  fare 
Tapplicazione  aduno  Stato  che  sia  parte  nel  giudizio.  La  cauzione 
è  imposta  ai  privati  per  proteggere  i  cittadini  contro  gli  stranieri 
ed  assicurare  a  vantaggio  di  essi  il  pagamento  delle  si)ese  giudi- 
ziarie. Può  forse  sostenersi  che  uno  Stato  deve  dare  cauzione 
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per  assicurare  il  pagamento  delle  spese  gindiziarieì  Lo  Stato 
di  cui  la  i)er8onalità  permane  ìnte^i^ra,  non  ostante  che  si  verifichi 
un  mutamento  di  Grovemo,  e  che  ha  una  vita  continuativa,  che 
dura  fino  a  tanto  (*.he  non  cessi  di  esistere  come  Stato,  e  di  cui 
le  obbligazioni  passano  in  caso  di  annessione  a  colui  che  diventa 
successore  a  titolo  universale:  lo  Stato  non  ha  bisogno  di  pi-e 
stare  preventivamente  la  cauzione  x)er  assicurare  il  pagamento 
delle  spese  giudiziarie.  La  regola  della  cautio  judicatum  soìri 
concerne  i  privati  stranieri.  È  vero  che  lo  Stato,  che  entri  nei 
rapporti  di  Diritto  i)rivato  deve  rimanere  soggetto  alle  regole 
che  tali  rapjxirti  governano,  ma  considerando  le  ragioni  ed  i 
tini  pei  quali  l'obbligo  della  cauzione  s'imxwne,  ci  pare  chiaw), 
che  quella  regola  non  i>ossa  riguardare  lo  Stato,  e  che  per  lo 
meno  debba  reputarsi  sconveniente  secondo  i  principii  del  Diritto 
internazionale  di  volerne  fare  Papplicazione  ad  esso. 

Le  osservazioni  fatte  devono  valere  a  mettere  in  luce  la 
sconvenienza  del  procedimento,  anche  nel  caso  nel  (piale  non 
mancasse,  secondo  le  regole  di  Diritto  applicabili  ai  privati,  il 
principio  giuridico  per  imporre  l'obbligo  della  cauzione. 

Da  ciò  concludiamo: 

Uno  Stato  straniero  non  può  essere  costretto  a  prestare  la 
cautio  jxidicatuin  solvi  e  l'imporre  ad  esso  tale  obbligo,  quando 
pure  non  possa  rei)utar8i  in  opi)osizione  colle  regole  di  Diritto 
giudiziario  applicabili  ai  privati,  deve  reputarsi  ognora  in 
opposizione  coi  generali  principii  del  Diritto  delle  genti. 
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Legge  regolatrice  della  condizione  civile  e  dei  diritti  spettanti 
alle  persone  giuridiche  —  Domicilio  o  atto  di  fondaiione  — 
Peterniinairione  del  carattere  di  un  istitnto  per  reputarlo 
nasionale  o  straniero. 

QUESTIONE  DI  DIRITTO 

r  Da  quali  caratteristiche  deve  denumerHi  ne  una  persona  giuridica 
sia  nazionale  o  straniera. 

La  discettazione  relativa  alla  nazionalità  delle  persone  f»:inri- 
(Holie  ha  per  oggetto  di  stabilire  la  condizione  civile  delle 
inedesinie  nei  rapporti  con  la  legge  che  deve 'spiegare  la  propria 
autorità  per  dichiarare  i  diritti  che  trovano  la  loro  base  sulla 
condizione  civile  della  persona  e  governare  la  sua  capacità 
giuridica. 

A  riguardo  di  codesti  diritti  si  può  ammettere  in  massima 
che  la  legge  del  paese  al  quale  ciascuna  persona  appartiene 
(leve  spiegare  la  propria  autorità  per  determinare  lo  stato  e  la 
capacità  giuridica  della  persona  stessa.  Ma  quali  sono  i  criterii 
per  stabilire  codesto  rapporto  di  appartenenza  e  per  decidere 
se  una  persona  giuridica  debba  essere  reputata  un  ente  morale 
nazionale  o  un  ente  straniero? 

Certo,  ogni  qual  volta  che  sia  il  caso  di  dovere  applicare  in 
im  paese  le  leggi  che  concernono  le  persone  giuridiche,  dato, 
come  ordinariamente  avviene,  che  il  legislatore  regoli  diversa- 
mente la  condizione  delle  persone  giuridiche  nazionali  e  quella 
(Ielle  persone  giuridiche  straniere,  e  che  governi  con  norme 
diverse  l'esercizio  ed  il  godimento  dei  diritti  delle  une  e  delle 
altre,  può  nascere  la  questione   pregiudiziale  se  V  ente  morale 
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debba  essere  reputato  nazionale  o  straniero  per  decidere  circa 
le  disposizioni  legislative  che  devono  essere  ad  esso  applicate. 

Stando  sulle  generali,  si  ha  ragione  di  affermare  che  nella 
stessa  guisa  che  gl'individui  sono  o  cittadini  o  stmiiieri  cos'i 
le  persone  giuridiche,  siano  essi  conu  morali,  istituti  o  univer 
sita  di  qualsisia  natura,  sono  o  nazionali  o  stranieri.  La  difficoltà 
consiste  nel  determinare  gli  elementi  dai  quali  deve  desumei*si 
se  una  personalità  giuridica  debba  essere  reputata  nazionale  o 
straniera. 

Noi  troviamo  anche  rispetto  alle  persone  giuridiche  jwsta 
innanzi  da  alcuni  la  stessa  teoria  che  trova  pure  forti  sosteiii 
tori  rispetto  alle  i>ersone  naturali,  che  cioè  quello  che  determina 
il  rapporto  colla  legge  all'autorità  della  quale  le  i)ersone  giuri- 
diche devono  reputarsi  sommesse,  si  è  il  fatto  del  domicilio.  Tale 
concetto  è  stato  tunrolto  anche  da  parecchi  legislatori,  i  quali 
nel  determinare  la  legge  che  deve  governare  lo  stato  e  la  capa- 
cità giuridica  delle  persone  naturali  hanno  sancito  in  massima 
la  regola  che  a  riguardo  di  ciò  deve  essere  attribuita  autorità 
alle  leggi  del  luogo  ove  la  persona  deve  ritenersi  legalmente 
domiciliata. 

Come  abbiamo  avuto  occasione  di  osservare  altrove  (1),  il 
sistema  che  i>one  il  domicilio  come  fondamento  dei  diritti  di 
condizione  civile  fu  contrapposto  a  quello  che  pone  come  fonda- 
mento di  tali  diritti  la  cittadinanza  anche  secondo  la  teoria  dei 
giuristi  medioevali,  ed  abbiamo  pure  fatto  notare  come  l'iuio 
e  l'altro  dei  due  sistemi  iK)ssa  essere  sostenuto  con  validi 
argomenti  giuritlici.  Tali  argomenti  possono  avere  un  valore  più 
decisivo  a  riguardo  delle  i)er8one  giuridiche,  rispetto  alle  quali 
il  centro  dell'attività  giuridica  ad  esse  attribuita  si  localizza  là 
dove  esse  stabiliscono  la  sede  [)ermanente  dei  loro  affari  ed 
interessi,  e  dove  nascono  tutti  i  loro  rapporti  coi  terzi,  che  sono 
la  conseguenza  della  loro  stessa  attività  giuridica.  Ciò  non  per 
tanto,  siccome  rispetto  alle  persone  naturali  noi  abbiamo  prefe- 
rito di  reputare  la  cittadinanza  come  il  fatto  giuridico  i)iìi 
costante,  i)iù  certo  e  più  permanenti^  per  stabilire  il  rapporto 
tra  la  persona   e  la  legge,  che  deve  spiegare  la   sua  autorità, 

(1)  Vedi  Fiore,  Diriito  intern.  prhatOf  3*  ediz.,  voi.  Ili,  ^  1350,  pag.  472 
e  Bcgueati. 
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Ogni  qua!  volta  che  si  tratti  di  determinare  i  diritti  di  condi- 
zione civile  di  ciascuno,  così  manteniamo  lo  stesso  concetto 
rispetto  alle  persone  giuridiche.  Non  escludiamo  certo  eli  e  la 
legge  imperante  nel  luogo  ove  esse  abbiano  fissato  il  loro  domi- 
cilio o  dove  di  fatto  si  trovino  stabilite  (1)  possa  spiegare  la  sua 
autorità  per  governare  innanzi  tutto  l'esercizio  dei  diritti  e  per 
governare  i  loro  rapporti  coi  terzi  nascenti  dalla  loro  attività 
giuridica.  Però  siccome  abbiamo  ritenuto  che  la  personificazione 
degli  enti  collettivi  comincia  ad  esistere  come  tale  in  forza  dei- 
Fatto  di  fondazione:  clie  i  diritti  civili  spettanti  alPente  collettivo 
])ersonificato  nascono,  e  sono  originati  in  forza  dell'atto  stesso  (2), 
e  quando  poi  Pente  collettivo  personificata)  viene  ad  esercitare 
altrove  i  diritti  a  lui  spettanti  secondo  l' atto  di  fondazione, 
quantunque  debba  reputarsi  sommesso  pel  godimento  e  l'esercizio 
dei  diritti  all'  imperio  della  legge  vigente  nel  luogo  ove  esso 
spieghi  la  sua  attività,  pur  non  di  meno  i  suoi  diritti  di  condi- 
zione civile  devono  essere  determinati  a  norma  della  legge  sotto 
riniperio  della  quale  essi  furono  originati,  così  per  tutte  le  dette 
c(msiderazioni  non  accettiamo  in  moilo  assoluto  che  la  naziona- 
lità delle  persone  giuridiche  debba  dipendere  dal  domi(*ilio  delle 
medesime. 

Incominciamo  coU'osservare  innanzi  tutto  che  laddove  sia  il 
caso  di  decidere,  se  una  persona  giuridica  debba  essere  reputata 
come  nazionale  o  stranierg,,  non  si  può  in  nmssima  (lualificare 
come  estero  l' istituto  per  la  semplice  circostanza  che  tutti  i 
membri  che  ne  fanno  parte  siano  stranieri. 

Xon  si  possono  inflitti  confondere  le  qualificazi(mi  giuridiche 
degli  individui  nti  HinguU  colle  qTmlifìcazicmi  giuridi<die  del  corpo 
morale  uti  unirerHiias,  ne  la  personalità  giuridica  degli  uni  può 
essere  confusa  colla   personalità    giuridica    dell'altro  {\\).    Ogni 


(1)  Confr.  il  parere  del  Consiglio  di  Stato  a  proposito  di  nn'  opera  pia 
pfiistente  nel  regno  (Collegio  di  San  Clemente  in  Bologna)  col  f|uale  esso 
ritenne  che  il  detto  Istituto,  tuttoché  fondato  ed  animi  ni  strato  da  stranieri, 
e  volto  a  loro  vantaggio  esclusivo,  dovesse  non  per  tanto  reputarsi  soggetto 
alle  leggi  del  regno  e  sommesso  alla  vigilanza  del  Governo. 

Parere  31  dicembre  1900  {Fm-o  itah,  1900,  III,  png.  62). 

(2)  Vedi  innanzi  la  questione  sulle  persone  giuridiche,  pag.  94  e  seg. 

(3)  Confr.  Corte  d'app.  di  Roma  7  febbraio  1872,  Monastero  delle  Dame 
francesi  {Gazzetta  del  Procuratore,  1872,  p.  103).  Vedi  pure  la  decisione  del 
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persona  giuridica  acquista  in  vero  esistenza  legale  mercè  un  atto 
di  fondazione  approvato  dalla  suprema  autorità,  ed  a  questo 
con\iene  attendere  per  decidere  se  essa  debba  essere  reputata 
nazionale  o  estera.  Se  la  personalità  giuridica  sia  st-ata  attri- 
buita ad  un  istituto  da  suprema  autorità  nazionale;  esso  deve 
essere  considerato  come  istituto  nazionale;  se  inv^ece  gli  sia 
stata  attribuita  da  suprema  autorità  straniera,  ed  in  conseguenza 
delFessere  stato  autorizzato  dal  sovrano  territoriale  a  svolgere 
la  sua  attività  nel  territorio  dello  Stato  in  forza  tli  tale  auto- 
rizzazione deve  essere  reputato  come  istituto  straniero.  Dato 
quindi  che  eserciti  nel  nostro  Stato  i  diritti  deriv^anti  dalla 
personalità  giuridica  a  lui  attribuita  dal  sovrano  straniero  esso 
dev^e  essere  considerato  come  una  persona  giuridica  straniera 
riconosciuta. 

Detcrminata  la  nazionalità  di  un  ente  collettivo  dotato  di  i)ers(> 
nalità  giuridica,  le  questioni  che  si  riferiscono  alla  sua  condizione 
civile,  alla  sua  capacità,  ed  alPesercizio  dei  suoi  diritti  do\Tanno 
essere  risolute  applicando  in  massinm  la  legge  dello  Stato  a 
cui  esso  appartiene,  essendoché  si  debba  in  conformità  della 
medesinui  decidere  da  prima  la  controversia  che  concerne  la  legale 
esistenza  dell'ente  come  i)ersona  giuridica,  e  i)er  decidere  i)oi 
intorno  alla  sua  cai)acità  di  agire  ed  alla  siui  cai)acità  di  obbligarsi. 

Deve  ammettersi  infatti  anche  per  le  i)ers<me  morali  una  si)eoie 
di  statuto  jK^rsonale,  nel  senso  cioè  che,  quando  esse  siano  state 
autorizzate  a  sviluppare  la  loro  attività,  devono  nondimeno  essere 
reimtate  i)ersone  giuridiche  in  virtù  della  legge  straniera,  in 
forza  della  ipiale  furono  personift<*ate,  laonde,  salvo  le  restrizioni 
che  possono  essere  im])oste  dalla  legge  territoriale  per  l'esercizio 
dei  diritti  a<l  esse  attribuiti,  deve  ritenersi  in  massima  che 
la  loro  condizione  e  la  loio  capacità  giuridica  devcmo  essere 
determinate  in  conformità  della  legge  dello  Stato,  ])er  virtù  della 
quale  esse  furono  personificate,  e  che  assume  per  questo,  rispetto 
ad  esse,  il  carattere  di  legge  nazionale.  Xon  si  può  sostenere 
infatti  clie  le  persone  giuridiche  straniere  possano  pretendere  di 


CoiiHÌglio  di  Stato  del  17  dicembre  1897  n"  488,  n  proposito  deUa  Confra- 
ternita dei  nazionali  ^reci  in  Napoli  che  pretendeva  di  essere  repatata  come 
istitnto  straniero  pel  motivo  di  essere  stato  costituita  a  vantaggio  di  cìtta- 
dioi  greci.   (Giunihia  Amminititrativa,  I,   p.   553  e  8eg.)> 
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godere  ed  esercitare  altri  diritti  di  condizione  civile  e  di  capacità, 
fuorché  quelli  che  siano  stati  attribuiti  ad  esse  in  (jonfonnità 
(Iella   legge,  che  concesse  loro  la  personificazione. 

L'autorizzazione  di  esercitare  i  diritti  civili  come  persona 
accordata  all'ente  morale  straniero  dalla  sovranità  territoriale 
non  equivale  c^rto  alla  creazione  della  persona  ^uridica,  ma  è 
indispensabile  soltanto,  affinchè  Pente,  esistente  come  persona 
in  virtù  della  legge  del  proprio  paese,  possa  essere  aumiesso 
all'esercizio  dei  diritti  ad  esso  api)artenenti  secondo  la  legge  di 
sua  fondazione.  Il  sovrano  territoriale  può  ognora  limitare  l'eser- 
cizio dei  diritti,  non  potendo  al  certo  l'ente  giuridico  straniero, 
anche  quando  sia  autorizzato  a  godere  ed  esercitare  i  i)roprii  diritti 
civili,  pretendere  di  godere  ed  esercitare  ogni  diritto  a  lui  confe- 
rito dal  soATano  straniero.  Eagioni  d'interesse  pubblico  e  di 
interesse  sociale  possono  pure  giustificare  la  limitazione  dell'eser- 
cizio dei  diritti  medesimi.  Bisogna  quindi  ritenere  in  generale 
che  qualora  una  persona  giuridica  straniera  sia  ammessa  di  fatto 
0  in  forza  del  riconoscimento  legale  a  sviluppare  la  i)roi)ria 
attività  e  ad  esercitare  i  proprii  diritti  nel  territorio  dello  Stato, 
essa  deve  rimanere  sommessa  alle  leggi  quivi  vigenti  ed  in  quello 
che  esse  regolano  l'esercizio  dei  diritti  delle  persone  giuridiche  (1), 
ed  in  quello  che  limitano  la  capacità  giuridica  dei  corpi  morali 
stranieri.  Però,  quando  non  vi  si  opi^ongano  ragioni  di  ordine 
pubblico  e  d' interesse  sociale,  si  deve  ammettere  anche  rispetto 
{Illa  persona  morale  l'autorità  del  suo  statuto  i)ersonale,  il  quale, 
a  nostro  modo  di  vedere,  deve  ritenersi  fissato  in  forza  dell'atto 
di  fondazione  e  non  re]mtiamo  opi)ortuuo  svolgere  più  largamente 
tale  nostro  concetto  (2). 


(1)  Conf.  Casa.  Torino,  21  dicemhre  1899  (Metodisti  di  New  York). 

(2)  Troviamo  in  armonia  colPopinioye  da  noi  manifestata  il  concetto  che 
informa  l'art.  13  del  projfetto  di  revisione  del  tit.  1,  lih.  I  del  Cod.  civ. 
belga,  che  dice  così  :  «  Lea  États  étrangers,  les  provinces  et  les  conimnnes 
«  ^trang^res,  ainsi  qne  les  étahlissements  qni  lenr  sont  snhordonnés,  exercent 
<  en  Belgiqne  les  droits  civils  qne  la  loi  étrangère  lenr  reconnalt.  Uh  ne 
«  penvent  toutefois  y  recevoir  dea  dons  on  des  lega  qn'  avec  rantorisatiou 
«  dii  gonvernement  helge.  Sanf  dispoaition  eontraire  dana  les  lois  on  dans 
«les  traités,  les  autrea  corpa  moranx  constituéa  à  l'étranger  n'ont  d'exis- 
«  tence  legale  en  Belgiqne  qne  ai  lea  inatitntiona  étahlies  dans  le  royanme 
«  jouisaent  du  prìvilège  de  la  personi^alité  civile.  Dana  ce  cas,  ila  sont  admis 
«à  exercer    lea   droita  civila  qu' ila    tiennent  de  la  loi  étrangère,  sona  lea 
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111  sostei^no  della  teoi'ia  da  noi  8vihi])i)ata  riferiamo  due  de- 
cisioni dei  uiafj:istrati  italiani  a  iH'oiKisit-o  della  eontroversia  nata 
eirea  la  nazionalità  d' Istituti  esistenti  nel  re^o.  Una  è  quella 
cbe  fu  sollevata  dalla  Ciiiesa  e  Confraternita  dei  cittadini  fnivvì 
esistenti  in  Napoli.  Si  trattava  di  stabilire  se  la  detta  istituzione 
dovesse  essere  reputata  nazionale  o  straniera,  e  jfli  amministra- 
tori della  medesima  sostenevano  che  essa  non  jwtesse  essere 
assoggettata  alle  leggi  del  regno  sulle  istituzioni  pubbliche  di 
beneficenza  i)er  la  considerazione  che  essendo  v^olta  a  vantaggio 
di  cittadini  greci  dovea  essere  considerata  come  un'istituzione 
straniera.  La  IV  Sezione  del  Consiglio  di  Stato  decidendo  in 
via  cont4»nziosa  statuì  nel  seguente  modo  : 

«  Attesoché  invero  a  qualificare  giuridicariiente  straniera  una 
istituzione,  che  ha  sede  nel  regno,  e  a  sottrarla  come  tale  al 
Diritto  comune  delle  i^ersone  morali  dello  Stato  in  cui  è  costi- 
tuita, non  basta  che  essa  sia  fondata  o  com])osta  da  stranieri  o 
che  solo  a  favore  di  stmnieri  sia  indirizzata  roi)era  sua,  ]>ercliè 
lo  Stato  nel  dar  vita  giuridica  ad  una  istituzione  pubblica  trae 
la  ragione  e  il  titolo  del  suo  intervento  non  dalla  sudditanza 
delle  persone  che  vi  hanno  part^s  ne  dalla  es<du8iva  indole 
nazionale  degPinteressi,  cui  Fistituzione  provveda,  ma  da  (|uella 
suprema  iKidestà,  che  solo  ha  il  diritto  di  elevai^e  un  grui>iH) 
di  i)ersone  o  d'interessi  a  individualitiY  esistente  ])er  se  stessa. 
capace  <li  ]n'oprii  diritti  patrìmoniali,  afìatto  <listinta  dalle  per- 
sone de'  soggetti  che  la  c(>m]>ongono  o  che  ne  traggono  morale 

«  conditioiiR  et  Rons  Icr  resfcrictioiiR  iiiipoR<^«»H  en  Belgiqno  anx  corpR  moraux 
€  chi  inaine  j^eiire  ». 

Hoputiamo  opportuno  «U  avvertirò  che  il  nontro  di»eor«o  non  si  può  ap- 
plicare alle  Hociets'i  comuierciiili.  Ksse  non  possono  reclamare  sicuramente  la 
condizione  di  pei-Hone  f^inridiche,  non  ostante  che  la  capaeit:\  di  diritto  uon 
poRRa  CRRere  uegatia  alle  niedcRinie.  In  ot^ni  caRO  poi  per  deciden»  circa  il 
loro  carattere,  qnando  sia  il  caso  di  Rtabilire  se  esse  si  devono  repiitiire 
come  soeieti\  commerciali  ua/>ionali  o  Rtraniere,  conviene  ritenere  decisivo  il 
loro  domicilio,  e  jirendere  in  considerazione  non  già  il  Inogo  in  cui  essefiirouo 
costitnite,  ma  qnello  bensì  ove  fu  stabilita  la  sede  principale  delle  medesime, 
ossendocliò  ivi  deve  ritenersi  localizzata  la  personalità  civile  delle  medesime, 
•pel  motivo  che  ivi  deve  ritenersi  fissato  il  centro  della  loro  attività  e 
delle  obbligazioni  nascenti  dall'  impresa,  dall*  amministrazione,  dalla  dire- 
zione, ivi  in  una  jmrola  deve  ritenersi  la  sede  dei  rapporti  giuridici  che 
concernono  la  società  come  ente  collettivo. 
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0  materiale  utilità.  Può  un'  istituzione  di  pubblica  utilità  irra- 
diare la  propria  azione  anche  oltre  i  confini  dello  Stato  in  cui 
lia  sede  :  ma  non  per  ciò  V  interesse  di  cui  si  fa  organo  diventa 
indifferente  i>er  lo  Stato  medesimo,  né  fa  cessare  le  ragioni  che 
])ossono  determinarlo  ad  autorizzarne  la  costituzione  con  carat- 
tere di  personalità  giuridica  e  a  regolarne  e  disciplinarne  il 
funzionamento;  attesoc^hè  si  .può  discutere  se  a  spiegare  l'azione 
sua  in  altri  Stati  e  ad  esercitarvi  i  diritti  della  personalità  civile 
occorra  o  no  ad  una  istituzione  già  stabilita  come  coq)o  morale 
in  uno  Stato  il  riconoscimento  espresso  o  tacito  di  quelle  altre 
so>Tanità  che  imperano  su  ciascun  territorio.  Ma  tale  questione 
presuppone  di  necessità  che  alla  istituzione  abbia  attribuito 
esistenza  giuridica  appunto  lo  Stato  in  cui  essa  fu  costituita  »  (1). 

L'altra  decisione  è  quella  pronunciata  dal  Pretore  a  proposito 
della  nota  controversia  solle v^ata  dall'Istituto  di  S.  (rerolamo 
a  Konia.  Tale  Istituto,  fondato  a  favore  di  stranieri  dal  Sommo 
Pontefice  Niccolò  V  colla  Bolla  PUm  JifMibus  rotitt  del  21  aprile 
14r»3  c^l  nome  di  S.  Gerolamo  degli  Schiavoui  e  poi  degli 
inirici,  fu  rivolto  allo  scoi)o  di  ricevere  ed  alimentare  i  fedeli 
l>overi  di  Dalmazia,  Istria,  Cmazia,  Slavonia,  Bosnia  ed  Erze- 
govina che  venivano  in  Roma  come  pellegrini.  Inutile  riferire 
le  controversie  nate  in  conseguenza  del  Breve  Slavorum  gentem 
<li  Leone  XIII  del  1"  agosto  1901.  Vogliamo  limitarci  al  solo 
punto  controverso  che  e'  interessa,  se  cioè  il  detto  Istituto  jk)- 
tesse  rejmtarsi  o  no  straniero,  dal  che  dii)endeva  il  decidere  se 
esso  dovesse  ritenersi  sottratto  o  sommesso  alle  disposizioni 
(Ielle  leggi  italiane. 

Ecco  come  il  Pretore  decise  sul  detto  punto  controverso. 

«  A  cogliere  il  concetto  preciso  della  nazionalità  dell'  Istituto 
occorre  riflettere,  che  la  persona  giuridica,  composta  dall'as- 
sociazione di  diversi  individui,  non  acquista  la  sua  giuridica 
esistenza,  se  non  è  riconosciuta  nello  Stato  in  cui  la  sua  vita 
si  afferma  e  si  svolge. 

«  Questo  riconoscimento,  come  le  dà  forza  di  agire  e  di  diven- 
tare soggetto  di  diritti,  che  all'ombra  delle  leggi  nazionali  hanno 
vita  e  difesa,  così  produce  che  la  persona  giuridica  a<*quista  la 
nazionalità  dello    Stato    che    1'  ha   riconosciuta,  senza  riguardo 

(1)  DecÌBÌone  17  dicembre  1897  {Giustizia  Amminifttrativa,  1897,  1,  p.  553). 
Il  — FlOBC.  Quettioni  di  Diritto. 
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alla  nazionalità  delle  persone  che  la  compongono.  Essa  è  una 
persona  nuova,  che  sorge  nello  Stato  estero,  di  creazione  giu- 
ridica, ed  acquista  la  nazionalità  del  luogo  dove  trae  le  origini 
come  ente  collettivo,  non  come  singoli,  e  riceve  dal  riconosci- 
mento il  suo  stato  civile.  Il  fatto  che  tale  associazione  sia 
composta,  in  tutto  o  in  parte,  di  stranieri,  e  che  lo  scopo  della 
sua  fondazione  sia  quello  di  giovare  a  stranieri,  non  può  im- 
primere alla  corporazione  o  associazione  in  genere  il  carattere 
di  straniera.  Senza  di  che  si  potrebbe  giungere  all'assurdo,  che 
un'  associazione,  la  quale  venisse  composta  dall'  aggregato  di 
persone  di  diverse  nazioni,  avesse  nello  Stato  tant-e  nazionalità 
distinte  quante  esse  sono,  mentre  unico  è  l'ente  da  esse  formato, 
unica  la  persona  giuridica  che  lo  Stato  viene  a  riconoscere. 

«  Né  può  seguirsi  la  teorica  di  qualche  scrittoi-e  italiano,  il 
quale  afferma  che  quando  una  corporazione  o  fondazione  si 
compone  di  stranieri  o  ha  lo  scopo  di  sovvenire  a  stranieri, 
bisogna  presumere  che  essa  ripeta  la  sua  origine,  e  quindi  il 
suo  riconoscimento  e  la  sua  nazionalità,  non  dallo  Stato  in  cui 
opera,  ma  dall'altro  dal  quale  derivano  i  suoi  componenti  o  a 
cui  sono  diretti  i  suoi  fini.  Tale  teorica,  tendente  ad  ammettere 
una  prcHunzione  di  etttraneità,  potrebbe  trovare  applicazione  solo 
nei  casi  nei  quali  non  fossero  note  le  origini  dell'ente,  ovven> 
per  il  decorso  del  tempo  non  si  conoscesse  quale  Stato  l'avesse 
riconosciuto.  Allora  la  presunzione  starebbe  bene  a  favore  della 
nazionalità  delle  persone  che  lo  compongono,  o  del  fine  cui  mira 
l'ente  medesimo,  per  la  semplice  ragione  del  maggior  interesse 
che  si  riscontra  nello  Stato  che  deve  godere  di  quel  fine. 

«  Ma  questa  presunzione,  inapplicabile  senza  fatti  dubbii  o 
titoli  incerti,  non  può  essere  invocata  nella  specie  in  cui  l' Isti- 
tuto in  questione,  sebbene  fondato  a  favore  di  stranieri,  ebbe 
come  fondatore  un  Pontefice,  e  pontefici  furono  quelli  che  suc- 
cessivamente lo  regolarono  e  trasfonnarono». 

Fondandosi  sulle  circostanze  di  fatto  il  Pretore  esclude  ogni 
dubbio  circa  la  natura  dell'Istituto  di  S.  Gerolamo  ed  il  suo 
carattere  d' istituto  nazionale,  e  dice  opportunamente  : 

«  Nessun  documento  in  contrario  si  è  esibito  o  si  conosce,  dal 
quale  si  possa  rilevare  essere  avvenuto  da  parte  di  un  governo 
estero  un  precedente  riconoscimento.  Quindi  poiché  il  naturale 
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legittimo  successore  dell'  autorità  temporale  del  Papa  è  il  go- 
verno italiano,  solo  in  questo  deve  affermarsi  il  diritto  di  rico- 
noscere V  Istituto  ed  imprimergli  la  propria  nazionalità  »  (1). 

Il  concetto  espresso  dal  Pretore  nelPultimo  periodo  della  sua 
decisione  che,  cioè,  l'Istituto  di  S.  Grerolamo  dovea  reputarsi 
Istituto  nazionale,  perchè  non  si  era  esibita  nessuna  prova  per 
stabilire  che  la  personalità  giuridica  al  medesimo  fosse  stata 
precedentemente  attribuita  dal  Governo  estero,  ribadisce  l'opi- 
nione che  noi  avevamo  fin  da  prima  sostenuto  (2),  che,  cioè,  il 
carattere  della  nazionalità  dell'  Istituto  deve  desumersi  dall'atto 
di  fondazione. 


(1)  Pretura    di    Roma,  Sentenza    del  1*^  marzo    1902  {Foro  italiano,  .1902, 
pag.  402). 

(2)  Vedi   FiOKK,   Dir.  ini.  pnvato,  2*  ediz.  1874.  Appendice,  pag.  550-51. 
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SULLA  CAPACITA  GIURIDICA  DELLA  CHIESA 


Condizione  della  Chiesa  cattolica  romana  dopo  il  1870  -  H 
Papato  e  la  ena  eovranità  -  Se  la  Chiesa  poeea  emiere  assi- 
milata allo  Stato  per  quello  ohe  concerne  la  sna  capacità 
giuridica  —  Legati  a  fovore  del  Papa  —  Capacità  di  acquistare 
diritti  patrimoniali. 

grESTIONE  DI  DIRITTO 

Se  la  Chiesa  cattolica  ponna  riguardarsi 
come  persona  giuridica  universale. 

I  g^iiiristi  hanno  discusso  lungamente  se  la  Chiesa  cattolica 
])ossa  essere  riguardata  come  i>ers<ma  giuridica  universale.  L'oì»- 
bietto  di  tale  discettazione  consiste  in  sostanza  nel  discutere 
se  la  Chiesa  cattolica  ]>os8a  essere  reputata  capace  jure  suo  dì 
acquistare  e  godere  dovunque  <liritti  patrimoniali  alla  pari  dello 
Stato,  che,  come  abbiamo  dimostrato  innanzi  (1),  dev'essere  repu- 
tato jure  suo  una  i)ers<ma  giuridica  intemazi(male.  La  questione, 
così  posta,  è  ben  grave,  sopratutto  quando  si  tenga  conto  della 
posizione  veramente  eccezionale  nella  quale  si  trovano  la  Chiesa 
<*attolica  romana,  la  Santa  Sede  ed  il  Papato  nelP  attualità. 

Prima  degli  avvenimenti  del  1S70,  che  hanno  modificato 
sostanzialmente  la  condizione  giuridica  della  (chiesa  e  del  Papato, 
la  controversia  non  presentava  le  stesse  difficoltà,  i)eit*hè  il 
Papa  riunendo  il  potere  politico  ed  il  xìotere  ecclesiastico,  e  le 
l)rovincie    romane   essendo   organizzate  a  Stato,   non  si  jwteva 

(1)  Vedi  innanzi:  Sulla  per Bonaìità  tfiur idi ea  dello  Stato,  pag.  112  e  seguenti. 
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contestare  alla  Chiesa  cattolica  romana  il  diritto  di  essere 
reputata  nella  condizione  giuridica  di  ogni  altro  Stato  e  di  essere 
considerata  quindi  come  una  persona  giuridica  internazionale 
ii  somiglianza  di  uno  Stato.  Non  potendosi  infatti  contradire 
che  la  C'iiiesa  cattolica  era  uno  Stato,  faceva  di  mestiere  il 
riconoscere  a  vantaggio  di  essa  la  capacità  dì  acquistare  diritti 
IMitrimoniali  do>'Tinque,  in  tutti  i  modi  consentiti  dalla  legge,  e 
conseguentemente  il  diritto  di  acquistare  anche  in  forza  di 
testamento  e  di  donazione  alla  pari  dello  Stato.  Oggi  la  Chiesa 
cattolica  romana  non  è  piìi  uno  Stato,  il  Papato  non  riunisce 
il  duplice  carattere  di  sovrano  politico  e  di  Sommo  Pontefice, 
e  la  controversia  assume  quindi  un  aspetto  del  tutto  singolare. 

Vive  discussioni  sono  state  fatte  intorno  a  tale  soggetto  e 
soprattutto  in  Francia  ed  in  Italia,  a  proi)OSÌto  di  lasciti  fatti 
al  Papa  ed  alla  Santa  Sede  (1). 

La  controversia  nacque  in  P^rancia  in  occasione  del  testamento 
olografo  del  28  luglio  1877  della  contessa  Despada,  la  quale 
aveva  legato  al  vescovo  di  Nancy  la  somma  di  8  mila  franchi 
I>er  l'obolo  di  S.  Pietro  (2).  L'altra  nacque  in  conseguenza  del 
testamento  della  Marchesa  du  Plessis-Bellière  del  9  ottobre  188G, 
la  quale  istituì  legatario  universale  di  tutti  i  suoi  beni  mobili 
ed  immobili  il  Papa,  come  cai>o  e  rappresentante  della  Potenza 
sovrana,  designata  nel  Diritto  pubblico  internazionale  sotto  il 
nome  di  Santa  Sede  o  Pai)ato.  Tale   testamento  dette   luogo  a 


(1)  Ved.  SuRViLLE,  Papauté,  Éiat  étranger,  Pape  in&titué  légataire  unicersel 
rn  qualité  de  chef  vieible  de  V  Église  caiholique  {Bevue  crìtiqu€f  1894  p.  266); 
HiCHOUD)  De  la  capacité  en  France,  des  personnes  marales  éirangère«  et  en 
particulier  du  Saint-Siège  (Revue  de  l)r,  int.  pahL,  1894,  p.  183);  Pillkt,  De 
la  personnalité  jundiqae  internationale  de  V  Église  et  de  la  faculté  pour  le 
Pape  de  recueilUr  dee  lega  en  France  (Nota  a  Amiens,  21  fév.  1883,  nel  Journal 
du  Palaie,  1895,  II,  57);  Ducrocq,  De  la  persannalité  civile  en  France  du 
Saint-Siège  {Revue  de  Dr,  pubi.  1894,  p.  47);  Weiss,  Pandectee  frang.,  1892, 
V,  18  0  nota  alla  sentenza  della  Corto  di  Amiens,  21  fév.  1893  {Pand.  franf,, 
1894,  I,  17);  COTELLE,  Coneeiller,  Bapport  à  la  Chambre  de  requétes  (Joum. 
rf"  Pai.,  1895  ;  2™«  partie,  p.  61)  ;  Fedozzi,  Gli  enti  collettivi  nel  Dir,  int. 
privato,  p.  126  e  seg.;  Dibna,  I  diritti  reali  nel  Dir.  int.  privato,  p.  105; 
Scaduto,  Dirigo  eccleeiastico  vigente,  2*  ediz.,  I,  38  bis. 

(2)  Vedi  la  sentenza  del  trib.  di  Nancy  del  14  dicembre  1887,  nel  Journal 
de  Ih.  int.  prive,   1888,  p.  524. 
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un  lungo  dibattimento  giudiziario  dinanzi  al  Tribunale  di  Mont- 
didier  (1),  alla  Corte  di  Amiens  (2)  ed  alla  Cassazione  (3). 

In  Italia  la  questione  si  è  pure  presentata  dinanzi  al  Tribunale 
di  Eoma  in  seguito  al  testamento  della  Signora  Rossi,  die 
aveva  legato  L.  30  mila  alla  Santa  Sede  (4). 

Xon  reputiamo  opportuno  di  discutere  la  controversia  in  modo 
particolare,  vale  a  dire  come  fii  <libattuta  in  Francia  ad  occasione 
del  testamento  Du  Plessis-Bellière  (5),  essendoché  la  questione. 
se  la  capacità  ad  acquistare  per  testamento  dovesse  essere  attri- 
buita o  negata  al  capo  della  Cliiesa  cattolica  secondo  il  Diritto 
francese,  presenterebbe  un  aspetto  tutto  speciale  e  dovendola 
discutere  secondo  le  regole  del  Diritto  positivo  vigente  in 
Francia,  la  questione  assumerebbe  così  il  carattere  di  questione 
di  fronte  al  Diritto  pubblico  francese. 

Neanche  reputiamo  opportuno  di  discuterla  in  particolare  di 
fronte  al  Diritto  italiano,  essendoché  sotto  tale  punto  di  vista 
essa  avrebbe  pure  il  carattere  particolare  di  ogni  questione  di 
fronte  al  Diritto  intemo.  In  Italia  infatti  la  controversia  della 
capacità  giuridica  della  Santa  Sede  ha  assunto  l'aspetto  di 
controversia  speciale  in  conseguenza  della  legge  del  13  maggio 
1871  relativa  alle  prerogative  del  Sommo  Pontefice  e  della 
Santa  Sede.  Alcuni  hanno  osservato  che  in  forza  di  tale  leg^e 
la  Santa  Sede  è  ritenuta  un  ente  giuridico,  essendoché  all'art.  4 
trovasi  attribuita  ad  essa  l'annua  rendita  di  L.  3,225,000,  ed 
inoltre  i)erchè  all'art.  2  nuni.  4  della  legge  19  giugno  187;^ 
trovasi  attribuito  alla  S.  Sede  l'assegno  di  L.  400  mila  \)er 
provvedere  alla  rappresentanza   degli  Ordini  religiosi  esistenti 


(1)  Montdidier,  4  fév.  1892  nel  Journ.  de  Dr,  int.  pr.,  1892,  p.  447  e  la 
nota  ivi,  e  Journ.  du  Pai.,  1895,  p.  59. 

(2)  Amiens,  21  fév.  1893  {Journ.  du  Pai.,  II,  p.  57  e  Journ.  de  Dr.  int. 
pr.f  1893,  p.  384J. 

(3)  14  mars  1894,  la  quale  ammise  il  ricorso  {Journ.  de  Dr.  int.  pr.,  1894. 
p.  385). 

(4)  Vedi  la  sentenza  del  9  settembre  1898,  nella  Eiriata  di  Diritto  ec- 
cleaianticOf   1899,  p.   59. 

(5)  Vedi,  per  i  particolari,  le  sentenze  innanzi  citate  e  le  conclusioni 
del  proc.  geu.  Melcot  dinanzi  alla  Corte  di  Amiens,  nel  Journ.  de  Dr.  ini. 
pr.,  1893,  p.  384,  e  le  note  alle  sentenze  citate  nel  Journ.  de  Dr.  int.  pr. 
e  nel  Journ.  du  Pai.,  ed  il  Bapport  présente  à  la  Chambre  des  requétf*  par 
M.  le  conseiller  Cotelle,  ivi. 
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all'estero.  Fondandosi  sopra  tali  precedenti  si  è  ritenuto  come 
stabilito  in  Diritto,  che  la  Santa  Sede  in  forza  alle  leggi  positive 
italiane  è  una  persona  giuridica,  e  ritenendosi  così  incontestata 
la  sua  cax)acità,  come  ente  giuridico  riconosciuto,  ha  potuto 
essere  ammessa  conseguentemente  la  sua  capacità  di  acquistare 
mediante  successione.  Laonde  il  Tribunale  di  Eoma  con  la  sua 
sentenza  del  0  settembre  1898,  innanzi  citata,  decise  che,  essendo 
la  Santa  Sede  una  persona  giuridica  riconosciuta  secondo  le 
leggi  italiane,  essa  può  come  tale  essere  istituita  erede  o  lega- 
tarìa,  e  che  deve  soltanto  uniformarsi  alla  legge  del  5  giugno 
1850  per  essere  autorizzata  all'acquisto,  così  come  gli  enti 
morali  riconosciuti  come  persone  giuridiche. 

La  questione  non  pertanto,  come  fu  posta  dai  giuristi  fran- 
cesi, assunse  il  carattere  di  questione  d'interesse  generale.  Essi 
infatti  sostennero  che  il  rappresentante  della  potenza  sovrana 
designata  in  Diritto  pubblico  col  nome  di  Santa  Sede  o  Papato, 
dovesse  essere  reputato  capace  di  acquistare  diritti  patrimoniali 
perchè  la  Chiesa  deve  essere  assimilata  ad  uno  Stato.  Essi 
dissero  conseguentemente  che,  siccome  lo  Stato  è  una  persona 
giurìdica,  e  tale  condizione  civile  non  può  essere  contestata  in 
Francia  agli  Stati  stranieri,  così  non  può  essere  contestata  alla 
(/hiesa,  la  quale,  dovendo  essere  assimilata  ad  uno  Stato,  deve 
essere  reputata  cai>ace  di  acquistare  per  successione  dovunque 
così  come  sono  capaci  di  acquistare  a  tale  titolo  gli  Stati  stra- 
nieri (1). 


(1)  Vedi  Plnidorie  di  Hemar  davautì  il  tribtiuale  di  Montdidier  {(lusvtiv 
de^t  tribunaux,  30  dèe.  1891)  e  di  Sabatiek,  davanti  la  Corte  di  CaRsazione 
{Gaz,  dea  trihun,,  12,  14,  16  et  17  mars  1894).  —  Coufr.  la  nota  di  Pillet  a 
.  Amieus,  21  fév.  1893,  nel  Jonrn.  da  Palain  citato. 

In  tntta  la  discussione  fatta  sia  dinanzi  ai  tribunali  sia  negli  scritti  dei 
reputati  giuristi,  che  con  tanta  dottrina  discettarono  circa  la  condizione 
giuridica  della  Santa  Sede  e  del  Papato  ,  V  idea  prevalente  in  Francia  è 
stata  quella  di  voler  ritenere  che  la  Chiesa  è  uno  Stato  e  clic,  per  quello 
che  concerne  la  capacità  giuridica  o  la  personalità  giuridica,  la  Santa  Sede 
e  il  Papato  devono  reputarsi  nella  stessa  condizione  di  uno  Stato  e  di  un 
sovrano  straniero.  Partendo  tutti  dallo  stesso  punto  di  vista  il  disparere  tra 
i  giuristi  francesi  si  è  poi  accentuato,  perchè  gli  uni  si  sono  fatti  a  soste- 
nere che  gli  Stati  stranieri  devono  essere  reputati  capaci  ad  ac<]uistare  per 
succesaione  o  donazione,  gli  altri  lo  hanno  negato.  Confr.  Weiss,  Traile 
élément.  de  Dr.  int.  pì\,  2™«  ódit.  Appendice,  pag.  724,  nota. 
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I  sostenitori  degV  interessi  del  Papa  si  sforzarono  quindi  di 
dimostrare  che,  non  ostante  gli  avvenimenti  sopravvenuti  nel 
1870,  il  Papa  non  aveva  perduta  la  sovranità;  e  che  sicconic 
la  Santa  Sede  era  riconosciuta  anche  in  Francia  come  imo 
Stato  straniero,  così  essa  doveva,  alla  pari  di  uno  Stato,  essere 
reputata  una  persona  giuridica  e  il  Papa  essere  equiparato  al 
sovrano  di  uno  Stato  straniero.  Fondandosi  su  tali  argomenti 
ne  dedussero  che  la  capacità  di  acquistare  per  successione,  non 
poteva  essere  negata  alla  Chiesa  cattolica,  essendoché  tale  ca- 
pacità appartiene  di  pieno  diritto  ad  ogni  Stato  e  deve  essere 
riconosciuta  rispetto  allo  Stato  straniero  che  di  fatto  mantiene 
i  rapporti  diplomatici  con  la  Francia.  In  sostanza  essi  dissero 
che,  essendo  il  Papa  nel  possesso  reale  ed  effettivo  della  sovra- 
nità, ed  esercitando  i  suoi  diritti  sovrani  nei  rapporti  intema- 
zionali, il  legato  testamentario  a  favore  del  capo  della  Chiesa 
doveva  essere  ritenuto  valido,  cosi  come  lo  sarebbe  stato  se 
fosse  stato  fatto  a  favore  di  un  sovrano  straniero. 

La  questione  posta  in  tal  modo  assume  un  carattere  generale. 
Si  tratta  infatti  di  sapere  se,  nelle  attuali  condizioni  di  cose,  la 
Santa  Sede  possa  essere  assimilata  ad  uno  Stato.  Tale  contro- 
versia diventa  senza  dubbio  tanto  più  grave  e  delicata  quando 
si  consideri  che  effettivamente  dopo  gli  avvenimenti  del  1870 
la  Chiesa  cattolica  romana  conserva  tuttora  un  organismo,  che 
adombra  quello  dello  Stato  :  esercita  di  fatto  certi  diritti  nei 
rapporti  internazionali,  che  competono  soltanto  allo  Stato,  ed  è 
riconosciiita  capace  tli  godere  ed  esercitare  codesti  diritti  alla 
pari  di  ogni  Stato. 

Fu  su  tali  circostanze  di  fatto  che  io  stesso  mi  ero  fondato 
per  sostenere  che  la  Chiesa  deve  essere  considerata  come  una 
persona  intemazionale  (1). 

Era  naturale  che  i  giuristi  francesi  si  dovessero  servire  della 
teoria  da  me  esposta  per  rafforzare  la  loro  argomentazione,  e  tra 
gli  altri  se  ne  servi  il  Pillet,  il  quale,  tenendo  conto  precisamente 
delPopinione  da  me  sostenuta,  che  cioè  la  Chiesa  cattolica  romana 
dev^essere  reputata  una  i)er8ona  internazionale  a  somiglianza 


(1)  Vedi  la  mia  opera  :  Il  Diritto  int.  codificato,  2*  ediz.  lutroduz.  Capit.  11, 
Dei  soggetti  del  Diritto  internazionaU,  n.  10  e  regole  36,  37  e  la  nota  ivi  e 
regola  583. 
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dello  Stato,  ne  dedusse  che  essa  dev'essere  alla  pari  dello  Stato 
reputata  una  persona  giuridica  internazionale,  anzi  egli  sog- 
giiuise,  che  essa  dev'essere  reputata  una  persona  giuridica  ne- 
cessaria, essendoché,  egli  osservava,  non  evvi  tra  i  sovrani  alcun 
alti-o,  al  quale  la  capacità  giuridica  debba  reputarsi  più  neces- 
saria che  al  Papato,  pel  precipuo  motivo  che  non  avendo  l'au- 
•  gusto  rappresentante  della  Chiesa  cattolica  romana  dominio 
territoriale,  la  sua  capacità  giuridica  internazionale  è  la  sola 
sua  capacità  reale ,  e  non  ne  potrebbe  essere  spogliato  senza 
essere  privato  di  ogni  mezzo  materiale  per  adempiere  la  sua 
missione  (1). 

Fra  i  giuristi  italiani  non  è  mancato  chi,  fondandosi  pure 
sulla  mia  teoria,  si  è  valso  della  stessa  argomentazione.  Il  Fe- 
(lozzi,  tra  gli  altri,  ha  osservato,  che  la  personalità  internazionale 
della  Chiesa  cattolica  romana  si  ridurrebbe  ad  una  mera  astrat- 
tezza, se  la  Chiesa  non  x)otesse  avere  la  capacità  di  servirsi,  a 
soiniglianza  dello  Stato,  dei  mezzi  economici  indispensabili  per 
reahzzare  i  proprii  fini  :  che  ogni  ente,  egli  dice,  deve  avere  per 
base  un  patrimonio,  e  con  questo  la  possibilità  di  amministrarlo  : 
che  sarebbe  una  manifesta  contradizione  l'ammettere  che  alla 
Chiesa  ed  alla  Santa  Sede  potesse  essere  attribuita  la  personalità 
internazionale  de  jure  senza  che  abbia  de  jure  la  personalità 
civile  (2). 

Volendo  precisare  la  mia  opinione  e  prevenire  ogni  equivoco 
reputo  indispensalbile  di  i)recisare  innanzi  tutto  certe  nozioni 
giuridiche  che,  a  mio  modo  di  vedere,  sono  sostanzialmente 
divelle  e  che  devono  essere  ben  distinte  per  discutere  ponde- 
ratamente intorno  all'obietto  posto  in  discussione. 

A  me  pare  che,  volendo  prevenire  ogni  ef^uivoco,  sia  neces- 
sario il  distinguere  accuratamente  le  seguenti  nozioni  : 

«  Corpo  morale  o  enU  morale  o  ente  collettivo  » ,  espressioni 
che  denotano  ogni  specie  di  aggregazione  d'uomini,  che  abbia 
la  forma  d'individualità  collettiva  m  forza  della  comunanza 
d'interessi  o  di  finalità  (3). 


(1)  PiLLET,  Nota  alla  sentenza  della  Corte  di  AniieuH  eit.  uel  Jouvtt,  dn 
Hai.,  1895,  2»«  partie,  p.  58,  col.  3*  e  pag.  60,  col.  8*. 

(2)  Fedozzi,  Gli  enti  collettivi  nel  Dir.  int.  priv.,  pag.   133  o  135. 

(3)  Il  corpo  morale  è  il  risultato  spontaneo  della  libertà  di  associazione 
e  della  comunione  d' interessi.  Qualunque  forma  di  associazione  di  persone 
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«  Ente  giuridico  o  persona  giuridica  y>,  espressioni  che,  secondo 
me,  denotano  ogni  corpo  morale,  che  non  solo  abbia  assmita  la 
forma  d' individnalità,  ma  che  possa  vantare  inoltre  come  tale 
la  capacità  {(inridica  di  acqnistare,  in  forza  di  successione  o 
atti  tra  vivi,  diritti  reali  sul  territorio  dello  Stato.  Codesta 
capacità  i)uò  spettare  all'ente  jure  proprio^  come  accade  rispetto 
allo  Stato,  o  può  essere  attribuita  ad  esso  in  forza  dell'atto  da 
l)arte  della  sovranità  territoriale,  che  la  concede  al  corpo  morale 
pel  più  completo  sviluppo  delle  sue  funzioni  e  per  ra^oni  di 
pubblica  utilità,  nel  qual  caso  esso  si  deve  reputai^  personificato 
giuridicamente. 

«  Stato  »y  che  denota  la  società  politica  sotto  la  suprema 
potestà  del  sovrano. 

«  Chiesa»^  in  quanto  denota  l'unione  delle  anime  congiimte 
spiritualmente  dalla  medesima  fede. 

«  Chiesa  »,  in  quanto  denota  l'aggregazione  dei  credenti  ììhe- 
ramente  uniti  in  consorzio  religioso  sotto  la  suprema  autorità 
di  un  capo,  che  mantiene  l'unità   del  dogma  e  della  credenza 


unite  per  un  line  comune  o  congiunte  da  un  interesse  comune  costituisce 
di  per  R^  un  corpo  morale  o  un  ente  morale,  nonostante  che  non  sia  statai 
riconosciuta  dalla  pubblica  jiotestA  come  capace  ,  in  quanto  ente  coHettiro. 
di  acqnistare  e  godere  diritti  patrimoniali  e  di  assumere  obbligazioni  giu- 
ridiche. 

Non  si  può  diro  che  al  corpo  morale  così  inteso  manchi  qualunque  capacità 
di  diritto.  Ogni  associazione  di  uomini  costituisce  di  fatto  una  somma  d'in- 
teressi collettivi,  e  dato  che  l'associazione  non  possa  reputarsi  di  per  6^ 
stessa  in  opposizione  col  Diritto  pubblico  interno,  non  può  essere  negata  a 
chi  rappresenti  la  comunione  degl'interessi  una  certa  capacità  di  diritto, 
quella,  cioè,  che  riassume  la  capacità  delle  persone  che  costituiscono  la 
comunione  stessa. 

Conseguentemente,  un'associazione  di  fatto,  un  corpo  morale,  tuttoché  non 
esista  come  persona  giuridica,  non  può  essere  assimilato  al  niente,  una  certa 
capacità  di  diritto  non  può  essergli  negata.  Però  la  capacità  di  acquistare, 
in  quanto  ente  collettivo,  diritti  patrimoniali  presuppone  una  subbiettività 
giuridica,  che  non  è  soltanto  la  soniiua  dei  subbìetti  associati ,  ma  implica 
bensì  la  subbiettività  dell'essere  esistente  come  subbiettività  propria  e  se- 
parata da  quella  dei  soci.  Il  concedere  al  corpo  morale  la  subbiettività 
giuridica  come  propria  e  separata  da  quella  dei  soci  dipende  dall'  atto 
sovrano,  e  soltanto  quando  gli  sia  stata  attribuita  essa  diventa  una  i>er8ona 
giuridica,  ed  ha  la  potestà  di  acquistare,  in  quanto  ente,  diritti  patrimouiali 
e  di  assumere  obbligazioni. 
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rispetto  ai  fedeli  e  che  provA^ede  al  governo  della  loro  associa- 
zione senza  mezzi  coercitivi  (1). 

Io  ho  sostenuto  e  sostengo  che  la  i>er8oualità  internazionale 
debba  essere  attribuita  alla  Chiesa  intesa  nelP  ultimo  senso,  ma 
mentre  propugno  tale  concetto,  sostengo  in  pari  tempo  che  la 
Chiesa  non  è  uno  Stato,  e  che  non  può  essere  reputata  una 
persona  giuridica  jure  prop^rio  a  somiglianza  dello  Stato. 

Kitengo  invece  che,  per  quello  che  concerne  la  sua  capacità 
giuridica  di  acquistare  diritti  patrimoniali,  devono  essere  appli- 
cati ad  essa  i  principii  che  concernono  le  persone  giuridiche 
straniere  e  mai  più  quelli   che    concernono   gli   Stati  stranieri. 

A  primo  aspetto  può  parere  malagevole  il  sostenere  che  alla 
Chiesa  potesse  essere  attribuita  de  jure  la  personalità  interna- 
zionale e  negata  la  personalità  giuridica. 

Non  posso  ora  esporre  e  chiarire  la  mia  teoria  e  far  conoscere 
meglio  la  sostanziale  differenza  che  a  mio  modo  di  vedere  sussìste 
tra  una  cosa  e  P  altra.  A  ciò  sarebbe  indispensabile  P  esporre 
il  concetto  della  personalità  intemazionale  come  io  l'intendo  a 
fine  di  determinare  la  personalità  che  io  attribuisco  alla  Chiesa. 
Oggi  dico  soltanto  che  attribuisco  la  personalità  internazionale 
non  già  alla  Chiesa  considerata  come  unione  di  anime  e  di 
fedeli,  che  professano  la  medesima  fede,  i)erchè  così  considerata 
essa  rappresenta  qualche  cosa  d' intangibile,  come  intangibili 
sono  le  coscieuze  dei  credenti. 

Ammetto  bensì  che  la  personalità  internazionale  debba  essere 
attribuita   alla  Chiesa  organizzata,  esistente  e  vivente,  vale  a 


(1)  La  Chiesa  così  intesa  è  il  più  importante  corpo  morale  formato  spon- 
taneamente in  forza  del  diritto  di  libertà  di  coscienza  che  appartiene  a 
ciascun  nomo,  e  della  comunione  di  credenza  e  di  fede  delle  persone  in 
namero  tanto  considerevole  associate.  Avendo  1  credenti  spontaneamente 
riconosciuto  Pautorità  di  un  capo  supremo,  che  esercita  a  riguardo  di  tutti 
l'autorità  morale  di  direzione  e  di  governo,  la  Chiesa  cattolica  ha  assunto 
di  fatto  la  forma  di  una  istituzione  internazionale.  È  naturale  che  essa 
debba  avere  una  capacità  di  diritto,  come  abbiamo  già  detto  dei  corpi  mo- 
rali, e  che  come  istituzione  internazionale  deve  essere  reputata  soggetto  di 
Diritto  internazionale.  Ciò  implica  soltanto  che  uou  si  possa  negare  ad  essa 
la  subbiettività  giuridica  di  fronte  al  Diritto  internazionale,  dal  che  deriva 
la  sua  personalità  internazionale,  ma  non  implica  altresì  che  essa  debba 
reputarsi  una  persona  giuridica  di  fronte  al  Diritto  civile. 
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dire  ad  essa  in  quanto  è  collegio  di  fedeli  riuniti  in  consorzio 
religioso  sotto  la  suprema  autorità  del  Papa,  il  quale  mantiene 
Punita  di  codesta  vasta  e  considerevole  forma  di  aggregazione^ 
mediante  l'unità  del  dogma  e  le  alte  funzioni  di  governo.  Mi  è 
sembrato  ragionevole  di  ammettere  la  ^personalità  intemazionale 
di  codesto  organismo  esistente  e  vivente  nella  magna  eivita», 
IHjr  trovare  la  base  giuridica  di  quei 'diritti  intemazionali  del 
Papato  e  della  Chiesa  (che  nessuno  può  contestare)  senza  ricor- 
rere a  teorie  incomprensibili  per  ammetterli  e  giustificarli. 

La  mia  teoria  si  fonda  sul  concetto  che  nella  società  inter- 
nazionale non  si  trovano  soltanto  gli  Stati,  ma  bensì  essi,  ed 
altre  forme  di  aggregazione  che  possono  assumere  la  condizione 
di  soggetti  al  Diritto  comune  della  magna  civit4is,  cioè  al  Diritto 
internazionale.  Codeste  fonne  di  aggregazione,  tuttoché  non  siano 
Stati,  possono  non  ])er  tanto  reclamare  il  rispetto  ed  il  godimento 
dei  proprii  diritti  nella  società  internazionale.  Fondandomi  su 
tale  concetto  mi  è  sembrato  agevole  di  tn)vare  la  base  giuri- 
dica dei  diritti  internazionali  dell'uomo,  dei  diritti  intemazionali 
del  iK)polo,  delle  nazioni,  delle  genti  incivili,  delle  tribù  non 
organizzate  a  Stato,  e  di  trovare  altresì  la  base  giuridica  dei 
diritti  di  quella  imiKirtante  forma  di  collettività  che  è  la  Chiesa. 

La  mia  teoria  tende  ad  eliminare  il  falso  supi>osto  che  lo  Stato 
soltanto  iKissa  essere  soggetto  al  Diritto  internazionale.  Tale 
concetto  nuinteuuto  come  un  aforisma  nella  scuola,  e  senza 
discuterlo,  ha  fatto  nascere  la  così  detta  (piestione  romana  e 
giustamente,  imi)erocchè,  dato  che  lo  Stato  soltanto  debba  essere 
reputato  soggetto  di  Diritto  internazionale^  e  che  esso  soltanto 
possa  vantare  il  godimento  dei  diritti  internazionali,  i  partigiani 
del  Papato  si  sono  fatti  forti  dell'  aforisma  i)er  sostenere  che 
siccome  di  fatto  non  jjossono  essere  negati  al  capo  della  C^hiesa 
certi  diritti  internazionali,  e  siccome  egli  effettivamente  li  esercita 
e  sono  legalmente  riconosciuti,  così  per  mettere  la  (  'hiesa  ed  il 
Papa  nella  condizione  di  esercitare  sicuramente  i  suoi  diritti 
intemazionali,  che  nessuno  loro  contesta,  conviene  pure  che  la 
Chiesa  abbia  una  forma  di  organizzazicme  politica  come  lo  Stato. 
Una  volta  che  lo  Stato  soltanto  può  assumere  la  c<mdizione  di 
persona  internazionale  e  vantare  l' esercizio  ed  il  godimento  dei 
diritti  internazionali  è  giuocoforza  ammettere  che  al  Papa  come 
sovrano  della  Chiesa    debba  essere  attribuito  un  possedimento 
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territoriale  ed  un  i)otere  temporale  i)er  metterlo  così  in  ^rado 
di  mantenere  la  sna  posizione  intemazionale. 

Posto  l'aforisma  la  pretesa  del  potere  temporale,  e  di  \\n 
possedimento  territoriale  qualsiasi,  sarebbe  giustificata. 

Fu  x>recisamente  -per  dìntnig^ere  il  fondamento  stesso  del 
sofisma  che  posi  innanzi  la  teoria  delle  persone  del  Diritto 
internazionale  e  sostenni  ohe,  di  fronte  al  medesimo,  è  persona 
innanzi  tutto  Puomo,  essendoché  i  diritti  della  i>ersonalitA  umana 
non  esistono  unicamente  di  fronte  al  Diritto  pubblico  interno 
ma  esistono  jure  proprio  di  fronte  al  Diritto  intemazionale  e 
cos'i  trovai  la  base  di  tutta  la  teoria  del  Diritto  intemazionale 
privato,  escludendo  la  falsa  teoria  che  i  diritti  dello  straniero 
potessero  essere  considerati  come  una  benevola  concessione  del 
Princii^e.  Facendo  poi  l'applicazione  dei  miei  principii  a  quella 
forma  di  collettività,  che  è  il  risultato  del  diritto  di  libertà 
«li  coscienza,  e  che  si  costituisce  jure  suo  ed  indipendentemente 
da  op:ni  concessione  sovrana,  sostenni  che,  quando  essa  assuma 
di  fatto  i  caratteri  di  un  organismo  formato  dai  credenti  esistenti 
nelle  diverse  regioni  del  mondo,  che  liberamente  riconoscono 
l'autorità  di  un  cai>o  supremo,  codesta  istituzione,  così  formata 
l>er  \irtù  del  diritto  collettivo  di  libertà  di  coscienza,  essa  pure 
assorge  alla  condizione  di  persona  della  magna  civitoM:  essa 
pure  può  reclamare  il  risi^etto  dei  diritti  che  le  appartengono, 
i  quali  come  sussistono  di  fronte  a  tutti  i  governi  del  mondo, 
così  come  di  fronte  a  tutti  essi  sussiste  il  diritto  di  libertà  di 
coscienza,  costituiscono  quelli  che  io  denomino  diritti  interna- 
zionali della  (Chiesa. 

Seguendo  tale  ordine  d' idee  io  arrivo  a  concludere  che  la 
(■hiesa  cattolica  romana  deve  essere  reputata  come  una  ])ers<ma 
della  magna  civiias  ed  inoltre  che  a<l  essa  come  tale  ap])artengono 
certi  diritti  intemazionali  jure  proprio.  Ora  bisogna  attentamente 
avvertire  che  dall' ammettere  che  tale  personalità  compete  alla 
Chiesa  jure  proprio  non  se  ne  può  certo  dedurre  che  essa  iw)ssa 
(ie  jure  essere  reputata  una  ]>ersona  giuridica  a  somiglianza  dello 
Stato,  nel  senso,  cioè,  di  avere  de  jure  come  lui  la  ca])acità 
giuridica  di  acquistare  diritti  x>atrimoniali  mediante  atti  tra  i 
vivi  o  i)er  testamento. 

La  personalità  intemazionale  come  io  l' intendo  è  infatti  cosa 
ben    diversa   dalla   personalità   giuridica.    Ogni   ente,   che   può 
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spiegare  la  sua  attività  nella  società  intemazionale,  può  essere 
soggetto  di  diritti  intemazionali  ed  in  quanto  ha  individualità 
giuridica,  può  essere  reputata  come  i)ersona  di  fronte  al  Diritto 
internazionale.  La  personalità  intemazionale  può  quindi  essere 
attriì)uita  de  jure  ad  ogni  istituzione  che  esiste  jure  suo  nella 
magna  civitas,  dato  che  essa  i)ossa  de  jure  8vilui)pare  la  propria 
attività  nella  società  intemazionale,  imo  esigere  che  i  suoi  raj)- 
porti  cogli  altri  enti  e  colle  altre  istituzioni,  che  coesistono  nella 
magna  civitasj  sieno  i-egolati  secondo  il  Diritto  che  concime  la 
società  internazionale.  La  personalità  giuridica  invece  spetta  art 
ogni  ente  che  sia  reputato  capace  come  tale  di  acquistare  e 
godere  diritti  patrimoniali. 

Tale  capacità  ap})artiene  de  jure  all'uomo,  e  può  essere  a^ 
tribuita  altresì  ad  una  collettività,  ma  conviene  attentamente 
avvertire  che  soltanto  \ìer  lo  Stato  può  ammettersi  che,  siccome 
la  (*apacità  ad  ac(]uistare  e  godere  diritti  patrimoniali  è  i>er  lui 
<H)ndizione  sostanziale  di  esistenza  e  di  svilu])i>o,  eoBÌ  solo  risi)etto 
a  lui  si  può  sostenere  che  esso  è  de  jure  non  solo  una  peraona 
internazionale  ma  altresì  una  i)ersona  giuridica  (1). 

La  capacità  di  ac*qui8tare  e  di  godere  diritti  patrimoniali  è 
infatti  uno  dei  diritti  fondamentali  dello  Stato.  Aftinché  esso 
potesse  effettimre  i  fini  sociali  pei  quali  è  costituito,   non  gli 

(1)  Confr.  FiORK.  —  Il  Diritto  internazionale  codificato,  3*  ediz.  —  Consul- 
tazione per  la  Gr£cia  e  la  Romania  —  Della  personalità  giuridica  dei  corpi 
morali  e  della  personalità  giuridica  dello  Stato  all'  interno  e  all'estero  (Torino, 
Unione  Tip.-Editr.,  1895).  —  De  la  personnalité  civile  de  VÉtat,  nella  Rexue 
de  Dr,  intern.  public,  1894,  pag.  347;  Moreau,  De  la  capacité  dee  Étai» 
étrangers  pour  recevoir  par  testament  en  France  (Journ.  de  Dr.  int,  prive,  1892, 
pag.  129  e  »eg.);  Flaischlkn,  lléflexiontt  sur  Vac^iuisition  par  un  État  élranger 
(Revue  de  Dr.  int.,  1894,  pag.  95-108)  —  Consultation  de  la  Faculié  de  Droii 
de  Berlin  :  Du  droit  pour  les  Élats  étrangers  de  posseder  des  immeubles  f« 
Allemagne  {Ivi  1892,  pag.  727);  Wkiss,  Différend  relatif  à  la  succession  Zappa 
{Archives  diplomatiques  2'"'^  8<^rie,  tome  48);  Lainé,  Différend  relatif  à  /« 
HuccesHìon  Zappa  {Ivi,  pag.  135);  Wokste,  Dm  droit  pour  une  personne  moì'ale 
étrang,  de  recHeillir  par  sucrcssion  un  itumenble  situé  en  Belgique  (Journ.  de  Dr. 
iìtt.  prive,  1893,  pag.  1123);  Lejeuxk,  Du  droit  pour  une  personne  moralf 
étrang.  de  recueilUr  par  succession  un  immeuble  situé  en  Belgique  {Joum,  de  Dr. 
ini.  pr. ,  1893,  p.  1126);  Renault,  Du  droit  pour  une  personne  morale  étrang. 
de  recueilUr  par  succettMÌon  un  immeuble  situé  en  France  {Journ.  de  Dr.  int. 
pr.,  1893,  pag.  1118);  Diena,  /  diritti  reali  considerati  nel  Diritto  intcrn. 
privato,  n.  33^  pag.   102. 
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basta  certo  il  potere  pubblico,  ma  gli  occorre  altresì  un  patri- 
monio e  la  capacità  di  acquistarlo,  di  amministrarlo  e  di  a<;cre- 
scerlo.  Per  sopi)erire  ai  bisogni  dei  servigi  pubblici  è  necessario 
che  lo  Stato  abbia  mezzi  patrimoniali  adequati,  ad  esso  deve 
reputarsi  investito  della  capacità  a  lui  occorrente  per  acquistare 
ed  amministrare  codesto  patrimonio  nel  momento  stesso  in  cui 
è  politicamente  costituito,  e  senza  che  occorra  alcuna  speciale 
concessione  (1). 

Ora  siccome  lo  Stato  nei  suoi  rapporti  con  gli  Stati  stranieri 
sussiste  con  tutti  i  diritti,  con  tutte  le  capacità,  con  tutti  i 
IMìteri  che  jure  proprio  gli  appartengono,  così  riesce,  cliiaco  .che- 
esso  sussiste  nella  società  internazionale  colla  sua  personalità 
jriuridica,  i>er  lo  che  non  può  essere  contestato  che  lo  Stato 
dev'essere  reputato  una  persona  giuridica  internazionale. 

Sussìstono  forse  le  medesime  ragioni  rispetto  alla  C'iiiesaf  Si 
può  forse  sostenere  che  la  Chiesa,  avuto  riguardo  alla  sua  ftna- 
lità  ed  al  carattere  sostanziale  dell'  organismo  stesso,  x>ossa 
essere  assimilata  in  tutto  allo  Stato  e  che  essa  deì)ba  avere  mezzi 
patrimoniali  così  come  necessariamente  deve  averli  lo  Stato  per 
realizzare  i  Ani  civili,  sociali  e  politici  che  costituiscono  la  sua 
ragion  d^ essere! 

Per  la  Chiesa  è  condizione  sostanziale  di  esistenza  e  di  svi- 
luppo la  libertà  di  associazione  sotto  la  potestà  del  capo  supremo. 
Tutte  le  funzioni  poi  di  governo  da  parte  del  Papa  si  riassu- 
mono nella  libera  promulgazione  dei  principii  della  credenza  ai 
fedeli  che  liberamente   e  spontaneamente   intendono   accettarli. 


(1)  Savigi&y  nel  suo  Sistema  di  Diritto  romano,  discorrendo  delle  persone 
giaridiche  e  della  loro  capacità  patrimoniale^  dice  che  tale  capacità  non 
poteva  essere  contestata  allo  Stato^  perchè  esso  deve  essere  considerato  come 
Bubbietto  di  rapporti  di  diritto  privato  in  forza  della  sua  posizione  giuri- 
dica come  Stato  (voi.  II,  $  86,  93,  101). 

Confr.  DucROCQ,  Cour  de  Dr.  administratif,  4™«  édìt.j  n.  1034,  ^  S,  e  De  la 
pertonualité  civile  de  VÉtat  d'aprèa  lee  lois  civiles  et  administratives  de  la  France: 
Laurent,  Droit  eiv,  int.f  tom.  IV,  n.  73,  127;  Fioke,  Dir.  internazionale 
codificato,  regola  70. 

Nel  codice  civile  del  Giappone,  che  ha  un  capitolo  speciale  sulle  persone 
giuridiche,  si  trova  così  disposto  all'  art.  36  :  «  Les  personnes  juridiques 
«  étrangères,  à  l'exception  de  VÉtat,  dea  circonscripiions  administratires  et  des 
«  sociétés  commerciales,  ne  sont  pas  reconnues  >. 
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La  libertà  di  associazione  implica  forse  la  libertà  d' incorpo- 
razione ?  Dal  riconoscere  che  non  i)ossa  essere  contestata  alla 
collettività  dei  credenti  di  costituirsi  de  jure  come  Chiesa  e  di 
avere  come  tale  la  capa<»ità  di  godere  quei  diritti  che  ad  essi 
appartengono  come  istituzione  internazionale,  se  ne  può  fors<* 
dedurre  clie  la  (  ■hiesa  da  essi  formata  i>ossa  de  jure  assumere 
altresì  la  condizione  di  i>ersona  giuridica,  vale  a  dire  vantare 
la  capacità  di  fronte  a  tutti  i  governi  <lel  mondo  di  acquistare 
diritti  patrimoniali  f 

Fuori  delPuomo  e  dello  Stato  non  vi  sono  altre  i>ersone  giu- 
ridiche reali,  fuorché  quelle  create  dalla  legge,  e  mi  trovo  in 
questo  d' accordo  con  Laurent.  L' insigne  scrittore  che,  dojK) 
avere  esitato,  finisce  poi  coll'auimettere  che  lo  Stato  debba 
essere  reputato  jure  proprio  una  persona  giuridica,  nega  deci- 
samente che  la  (^hiesa  possa  de  jure  essere  considerata  cx>me 
una  persona  civile.  «  Au  point  de  viie  juridique,  c'est  un'héré- 
sie  »  (1).  Trovo  questo  esattissimo,  quantunque  non  accetti  in 
tutto  gli  argomenti  dei  quali  si  serve  P  insigne  scritt-ore  per 
arrivare  a  tale  conclusione. 

(;i  si  osserva  che,  qualunque  ente  che  esiste  in  questo  basso 
mondo,  (lualunque  sia  il  suo  scoik),  sia  pure  il  più  alto  e  spi- 
rituale, dovrà  di  necessità  avere  per  base  un  patrimonio  e  con 
questo  la  possibilità  di  amministrarlo  (2). 

Xon  intendiamo  dire  al  certo  che  la  Chiesa,  considerata  come 
organismo  esistente  e  vivente,  non  abbia  nessun  bisogno  di  mezzi 
economici  i)er  le  funzioni  di  governo,  ma  può  essere  a  ciò  vSiit- 
fìciente  la  carità  da  parte  dei  fedeli  tanto  largamente  esercitata 
colla  forma  dell'  obolo  di  San  Tietro.  Xon  diciamo  certo  che  il 
l*ai>a  non  abbia  la  capacità  come  capo  della  (Hiiesa  di  ric^ivei^ 
tali  elargizioni  in  danaro,  o  che  deimsitando  le  somme  raccolte 
presso  le  banche  non  abbia  il  ])otere  di  riscuoterle  e  destinarle 
agli  alti  Ani  pei  quali  le  elargizioni  sono  fatte.  Noi  ammettiamo 
inve<*e  che  il  ca])o  della  («hiesa  può  raccogliere  l'obolo  di  San 
Pietro,  e  che  (piesto  è  ])iù  che  sufficiente  alle  sue  funzioni  di 
governo.  Diciamo  inoltre  che  esso  può  amministrarlo  secondo  i 
]MÌncipii  del  Diritto  comune,  ed  ammettiamo  altresì  che  se  una 


(1)  Laukknt,  Ih',  civ.  int.y  t.  IV,  $  179,  p.  336. 

(2)  Fedozzi,   Gii  enti  voUettiri  nel  iHr.  ini.  pr.,  p.   133. 
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banca  si  rifiutasse  di  restituire  il  deposito  non  potrebbe  essere 
nefjato  al  rappresentante  della  Chiesa  ogni  mezzo  di  tutela  legale 
per  ottenei-e  la  restituzione  delle  somme  depositate.  Ciò  però  noi 
lK)ssiamo  ammettere,  senza  concedere  che  la  Chiesa  sia  dejure 
una  [>ersona  giuridica,  Tacchettiamo  bensì  in  forza  di  un  altro 
concetto,  che  ora  non  è  il  momento  di  sviluppare,  che  cioè  i 
corpi  morali,  tuttoché  non  riconosciuti,  tuttoché  destituiti  di 
liersonalità  giuridica,  tutto<*hè  incapaci  di  acquistare  come  enti 
«iiritti  patrimoniali  e  diritti  reali,  jwssono  non  per  tanto  godere 
certi  diritti  ci\ili:  laonde  non  può  essere  negato  a  chi  rappre- 
senti gV  interessi  collettivi  d' invocare  l'applicazione  del  Diritto 
comune  che  tutela  gl'interessi  medesimi.  Noi  possiamo  ammettere 
tutto  ciò  tenendo  fermo  che  la  Chiesa  non  possa  pretendere  di 
essere  reputata  de  jure  persona  giuridica. 

Qualunque  associazione  lecita,  tuttoché  non  sia  una  persona 
giurìdica,  può  raccogliere  denaro  destinato  alPeflfettuazione  del 
fine  lecito  comune,  e  non  può  essere  negato  a  coloro  che  rap- 
presentino tale  associazione  lecita  di  difendere  gl'interessi  col 
lettivi  con  tutti  i  mezzi  accordati  dalle  leggi.  Jhering  ebbe 
ragione  di  osservare  che  anche  un  comitato  costituito  per  rac- 
cogliere offerte  a  favore  di  danneggiati,  se  avesse  depositato 
])res8C)  un  banchiere  le  offerte  ricevute  per  la  carità  <legli  obla- 
tori, avrebbe  azione  presso  il  banchiere  i>er  farsi  restituire  il 
deiM)8Ìto  (1). 

Ma  non  vogliamo  andare  ]»er  le  lunghe  discutendo  quali  siano 
i  diritti  civili,  che  a  nostro  modo  di  ve<lere  non  possono  essere 
negati  alla  ('hiesa  come  associazione  di  fatto,  e  che  non  i>ossono 
essere  negati  al  Papa,  in  quanto,  come  capo  della  medesinui, 
rappresenta  e  tutela  gl'interessi  collettivi  degli  associati  colle 
norme  sancite  dal  Diritto  comune.  Ora,  dobbiamo  limitarci  al 
punto  in  discussione,  se  cioè  la  i)ersonalità  giuridica  debba  essere 
attribuita  alla  Chiesa  come  istituzi<me  inteniazicmale  ed  al  Papato 
che  la  rappresenta,  e  se  conseguentemente  compete   ad  essa  di 


(l)  Vedi  per  la  teoria  di  Jhering,  il  parere  da  Ini  dato  nella  circostanza 
della  capacità  a  staro  in  gindizio^  per  difendere  gli  interessi  collettivi,  di 
un  comitato  costituitosi  nella  Svizzera  per  la  costrnzione  di  alcnne  ferrovie 
{Jahrhucher  far  Dogmatik  des  heutigen  ròmischen  u»d  deutschen  Prirairechts, 
voi.  XXIII,  pag.  134). 

12  —  FiORB.  Questioni  di  Diritto. 
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pieno  diritto  la  capacità  giuridica  di  raccogliere  per  successione 
o  per  donazione  a  somiglianza  dello  St^to.  Su  tale  punto,  in  forza 
dei  ragionamenti  da  noi  fatti,  sosteniamo  decisamente  la  negativa 
per  la  semplice  ragione  che  la  Chiesa  non  è  uno  Stato,  e  che  la 
l)ersonalità  giuridica  a  qualsiasi  forma  di  collettività  o  corp^ì 
morale  non  può  essere  attribuita  che  in  forza  della  legge  dello 
Stato. 

La  questione  della  personalità  giuridica  della  Chiesa  deve 
essere  quindi  risoluta  secondo  il  Diritto  positivo  di  ciascun 
paese.  Dato  che  secondo  la  legge  del  medesimo  tra  le  persone 
giuridiche  sia  annoverata  la  Chiesa  o  la  Santa  Sede,  la  capa- 
cità giuridica  di  acquistare  diritti  patrimoniali  si  dovrebbe  am- 
mettere in  forza  della  legge;  se  invece  la  i>ersonalità  giuridica 
non  si  trovi  ad  essa  attribuita  secondo  la  legge,  la  Chiesa,  la 
Santa  Sede,  il  Papato  devono  ritenersi  mancanti  di  capacità 
giuridica  per  raccogliere  la  successione  o  il  lascito  a  loro  favore. 
Essi  dovrebbero  quindi  essere  equiparati  ad  un  corpo  morale 
non  riconosciuto. 

Nella  stessa  guisa  che,  qualora  la  legge  dichiari  capace  di 
succedere  soltanto  il  fanciullo  nato  vivo  e  vitale,  ed  incapace 
il  fanciullo  non  concepito,  costui  non  potrebbe  raccogliere  l'ere- 
dità o  il  lascito,  perchè  mancante  di  capacità  secondo  la  legge, 
cosi  deve  essere  del  Papato  e  della  Chiesa.  Essi,  non  potendi» 
vantare  la  capacità  di  pieno  diritto,  devono  reputarsi  cai)aci  o 
incapaci  a  norma  delle  leggi  positive  vigenti  in  ciascuno  St^to. 

Avvertiamo  ora  che  la  [)ersonalità  giuridica  può  i-eputarsi 
legalmente  riconosciuta  in  forza  di  una  espressa  disi)08Ìzione  di 
legge,  che  annoveri  la  C'hiesa  o  la  Santa  Sede  tra  le  persone 
giuridiche.  Così  era  a  norma  dell'art.  10  del  Codice  del  regno 
delle  Due  Sicilie  del  1819,  il  quale  diceva:  «La  Chiesa,  i  commii, 
«  le  cori)orazioni  e  tutte  le  società  autorizzate  dal  Governo 
«  si  considerano  moralmente  come  altrettante  persone,  godono 
«  dell'esercizio  dei  diritti  civili  secondo  le  leggi  vigenti  ». 

Xel  vigente  Codice  sijagnuolo,  promulgato  nel  1889,  le  per- 
sone giuridiche  riconosciute  secon<lo  la  legge  sono  denotate 
all'art.  55  e  seguenti  ed  a  i)roposito  poi  della  Chiesa  è  detto 
che  la  sua  cai)acità  di  acquistare  e  di  iM)ssedere  i  beni  è  re 
golata  dal  concordato  inten^eduto  tra  la  Sx)agna  e  la  Santa 
Sede,  e  che  i)er  gli  altri  stabilimenti  di  beneficenza  devono  essere 
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a])plicate  le  disposizioni  delle  leggi  speciali.  Anche  in  Toscana 
la  Chiesa  potevji  acquistare  in  forza  del  concordato  del  25  aprile 
1851.  Così  inire  nella  Repubblica  Argentina  la  Chiesa  può  ac- 
quistare per  successione  essendo  essa  annoverata  tra  le  persone 
giuridiche  a  norma  dell'art.  33  di  detto  Codice. 

Può  inoltre  ammettersi  che  la  capacità  di  fare  acquisti  per 
successione  possa  essere  attribuita  alla  Chiesa,  se  secondo  le 
leggi  dello  Stato  essa  non  direttamente  ma  indirettamente  sia 
reputata  capace  di  godere  diritti  patrimoniali.  Così  si  dice  in 
Italia  da  coloro,  i  quali  trovano  nella  disposizione  dell'art.  4 
della  legge  del  13  maggio  1871  quanto  occorre  per  sostenere 
ohe  la  Santa  Sede  è  una   persona   giuridica    secondo  la  legge. 

A  noi  non  incombe  del  reato  discutere  la  questione,'  secondo 
il  Diritto  ]>ositivo  di  ciascun  Stato.  Dovevamo  bensì  risolverla 
secondo  i  principii  del  Diritto  internazionale  i)rivato,  e  tenendo 
presente  tutto  quello  che  siamo  andati  dicendo,  il  nostro  discorso 
si  compendia  così  : 

Xon  jìotendosi  applicare  alla  Chiesa  cattolica  ed  al  Papato 
gli  stessi  principii  che  concernono  gli  Stati  ed  i  sovrani  stra- 
nieri, non  si  può  ammettere  che  la  Chiesa,  la  Santa  Sede  o  il 
Papato  possano  reputarsi  persone  giuridiche  jnre  proprio.  Con- 
seguentemente, pur  ammettendo  che  la  Chiesa  cattolica  romana, 
deve  essere  rejmtata  x)ersona  di  fronte  al  Diritto  internazionale, 
e  che  può  quindi  reclamare  la  personalità  internazionale,  e 
ritenendo  pure  che  ad  essa,  in  quanto  è  un  coi-po  morale  orga- 
nizzato, non  x>ossa  essere  negata  una  certa  capacità  giuridica, 
non  possiamo  ammettere  che  la  Chiesa  possa  essere  riguardata 
come  persona  giuridica  universale,  nel  senso  cioè  di  potere 
reclamare  de  jure,  alla  pari  dell'  uomo  e  dello  Stato,  la  capacità 
di  acquistare  e  di  godere  diritti  patrimoniali  in  tutte  le  regioni 
del  mondo. 
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DELLA  LEGGE  CHE  DEVE  REGOLARE  LA  COLLAZIONE 
DELLA  DONAZIONE  FATTA  ALL'  ESTERO 


Donaiione  ^Bttt»  da  straniero  sotto  1*  impero  della  legge  otto- 
mana —  Cittadinansa  italiana  acquistata  snccessiTamente 
dal  donante  —  Apertura  della  successione  in  Italia  —  Legete 
applicabile  per  determinare  l'obbligo  alla  coUasione. 

FATTO 

Il  conte  Michele  Zogheb,  cittadino  ottomano,  piti  volte  milionario,  aveva 
donato  a  ano  figlio  Antonio  3800  lire  egissiane  nel  1871,  sotto  l'impero  dolla 
legge  tnrca.  In  prosieguo  il  conte  Michele  acquistò  la  cittadinanza  italiana, 
ed  essendosi  aperta  la  successione  di  lui  nel  1896,  si  trattava  di  sapere 
se  il  predetto  Antonio,  suo  figlio,  che  veniva  alla  successione  del"  defunto 
padre,  fosse  tenuto  a  conferire  quanto  il  medesimo  avevagli  donato  prinia 
di  acquistare  la  cittadinanza  italiana. 

Sorgeva  così  per  le  particolari  circostanze  del  caso  una  delicata  questione, 
se,  cioè,  per  determinare  l'obbligo  di  conferire  si  dovesse  applicare  la  leg^e 
italiana  chiamata  a  regolare  la  successione  del  defunto,  morto  cittadino 
italiano,  o  se  dovesse  invece  applicarsi  la  legge  ottomana,  sotto  l' impero 
della  quale  era  stata  fatta  la  donazione. 

La  Corte  di  Cassazione  di  Roma  chiamata  a  decidere  la  proposta  contro- 
versia statuì  le  seguenti  massime  colla  sua  sentenza  del  4  gennaio  1902  : 

Nel  sistema  del  ingente  Codice  civile  la  collazione  è  costituita  e  regolata  per 
mantenere  V eguaglianza  fra  i  coeredi. 

La  collazione  delle  cotte  donate,  a  cui,  salvo  dispensa,  è  tenuto  il  donatario,  è 
l'effetto  non  della  donazione,  di  per  né  conttiderata,  ma  del  concorso  del  donatario 
alla  successione  del  donante. 

Quindi,  se  il  donante,  cittadino  musulmano  al  tempo  della  donazione,  sia  poi 
divenuto  cittadino  italiano  ed  in  tale  condizione  sia  morto,  la  legge  da  appli- 
carsi per  decidere  se  il  donataHo,  che  come  figlio  concorre  alla  di  lui  successionf, 
sia  tenuto  alla  collazione,  non  è  la  legge  ottomana^  secondo  Vari,  9  disp.  pre- 
liminari Cod.  civ.f  pel  quale  la  sostanza  e  gli  effetti  delle  donazioni  si  reputano 
regolati  dalla  legge  nazionaU  del  disponente,  ma  è  la  legge  rigente  in  Italia 
al  momento  della  morte  del  de  ciijus,  a  tenore  delVart.  28  delle  disposizioni 
transitorie  del  JS6o  (1). 


(1)  Foro  italiano,  1892,  pag.  558. 


Digitized  by  VjOOQIC 


Sulla  collazione  della  donazione  181 

Le  massime  stabilite  dalla  Corte  di  cassazione  sollevano  deli- 
cate controversie  intorno  ai  principii  del  Diritto  sui  quali  esse 
devono  ritenersi  fondate  ed  è  nostro  intendimento  di  esaminare 
imrtitamente  i  punti  controversi. 

Incominciamo  colP  avvertire,  che  siccome  ogni  diritto  civile 
deriva  dalla  legge,  nel  senso  che  esso  deve  ritenersi  basato  sulla 
legge  che  lo  dichiari,  lo  attribuisce  alla  persona  cui  esso  appar- 
tiene, e  ne  regola  e  tutela  il  godimento,  così  nel  caso  posto  in 
discussione  la  principale  controversia  consiste  nel  determinare 
la  legge  sulla  quale  puossi  ritenere  fondato  il  diritto  spettante  ai 
coeredi  di  richiedere  la  collazione  da  parte  del  coerede  beneficato. 

La  diilicoltà  per  determinare  la  legge  che  deve  spiegare  la 
sua  autorità  quanto  a  regolare  la  collazione  delle  cose  donate, 
nasce  dalla  circostanza  che  il  de  cujus  dopo  avere  fatta  la 
donazione  avea  acquistata  la  cittadinanza  italiana  e  che  la 
successione  di  lui  erasi  allerta  sotto  Pimi)ero  della  legge  italiana. 
In  tali  circostanze  viene  a  verificarsi  la  concorrenza  di  due 
leggi,  di  quella  cioè  sotto  l'impero  della  quale  la  donazione 
diventa  i>erfetta  e  di  quella  secondo  cui  devono  valutarsi  gli 
effetti  della  donazione  stessa  in  rapi)orto  coi  diritti  successorii. 
In  sostanza  si  tratta  di  stabilire  se  per  determinare  Pobbligo 
della  collazione  debba  essere  applicata  la  legge  della  patria 
originaria  del  (le  oujm  o  quella  della  sua  patria  di  elezione. 

I  giuristi  sono  concordi  nel  riconoscere  che  il  mutamento 
della  cittadinanza  produce  tra  gli  altri  effetti  quello  di  mutare 
la  legge  alla  quale  deve  rimanere  sommesso  il  naturalizzato.  A 
cominciare  infatti  dal  momento  in  cui  Pacquisto  della  cittadinanza 
divenne  x>erfetto,  la  legge  della  patria  di  elezione  spiega  la  sua 
autorità  rispetto  al  naturalizzato,  il  cpiale  così  come  è  assimilato 
ai  cittadini  è  equiparato  ai  medesimi  per  la  sottomissione  alle 
leggi  dello  Stato.  Codeste  leggi  assumono  rispetto  a  lui  il  carat- 
tere di  leggi  nuove,  e  siccome  poi  certi  rapporti  devono  non 
per  tanto  rimanere  sommessi  alle  leggi  della  sua  patria  originaria 
così,  in  conseguenza  della  naturalizzazione,  viene  a  verificarsi  la 
concorrenza  delle  leggi  dell'antica  e  della  nuova  patria.  Codesta 
concorrenza  presenta  molte  analogie  con  quella  che  si  verifica 
all'interno  dello  Stato  quando  venga  ad  essere  mutata  la  legge 
in  vigore,  ed  a  primo  asi^etto  presenta  il  carattere  di  una 
controversia  di  Diritto  transitorio. 
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Bisogna  non  per  tanto  considerare  che  la  questione  di  Diritto 
che  sorgeva  nelle  particolari  circostanze  del  caso,  se  cioè,  i)er 
decidere  circa  l'obbligo  della  collazione,  dovesse  essere  applicata 
la  legge  delP  antica  patria  del  donante  o  quella  della  sua  patria 
di  elezione,  non  la  si  poteva  ridurre  ad  una  questione  vera  «^ 
propria  di  Diritto  transitorio  assimilando  il  conflitto  che  nasce 
dalla  concorrenza  di  leggi  di  Stati  diversi  a  quello  che  nasce 
tra  la  legge  antica  e  la  legge  nuova  quando  si  verifica  un 
mutamento  di  legislazione  all'interno  dello  Stato. 

Per  risolvere  la  controversia  a  fondo  riteniamo  che  fa  di 
mestieri  innanzi  tutto  di  determinare  accuratamente  la  funzione 
della  legge  in  materia  di  collazione,  di  stabilire  inoltre  nel  casci 
di  concorrenza  di  leggi  (liverse  che  possono  reputarsi  chiamate 
a  spiegare  la  loro  autorità  per  governare  l'obbligo  della  colla- 
zione, quale  sia  quella  che  deve  spiegare  la  sua  autorità  rispetto 
al  punto  in  discussione,  e  di  jjrecisare  poi  la  forza  della  dispo- 
sizione del  legislatore  in  rapporto  coli'  autonomia  e  colla  volontà 
del  donante.  Fa  di  mestieri  quindi  per  determinare  la  legge  che 
deve  reputarsi  chiamata  a  spiegare  la  sua  autorità  nella  siiecie 
controversa  di  discutere  accuratamente  le  seguenti 

QI^ESTIOXI  DI  DIRITTO 

I. 

QuaVè  Ui  J unzione  della  legge  nella  materia  della  collazione! 

Per  quello  che  concerne  la  finalità  e  la  funzione  della  legge 
nella  materia  della  collazione  giova  avvertire  che  non  si  può 
ammettere  che  esse  possano  reputarsi  le  medesime  in  ogni 
sistema  legislativo. 

Nel  sistema  consacrato  nel  ("odice  civile  italiano  la  collazione 
ha  una  finalità  del  tutto  speciale  e  sostanzialmente  diversa 
dall'istituto  della  riduzione. 

Il  legislatore,  ritenendo  <5he  la  donazione,  quando  sia  legal- 
mente perfezionata,  i)roduce  l'eftetto  di  fare  uscire  i  beni  dal 
patrimonio  del  donante  e  di  farli  entrare  in  quello  del  dona- 
tario, ha  regolato  tale  fatto  giuridico  in  rapporto  ai  diritti 
spettanti  per  legge  agli  eredi  legittimi  e  vi  ha  provveduto  con 
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(lue  istituti,  quello  cioè  della  riduzione  e  quello  della  collazione. 
Entrambi  codesti  istituti,  stando  sulle  generali,  mirano  allo 
stesso  scopo,  a  quello  cioè  di  nmntenere  P  eguaglianza  degli  eredi 
legittimi  nella  successione  ed  a  tutelare  i  loro  diritti  ereditarli, 
ed  è  per  questo  che  essi  s' innestano  e  talvolta  si  confondono, 
ma  in  verità  sono  sostanzialmente  diversi  ;  per  lo  che  è  sostan- 
zialmente diversa  l'autorità  che  spiega  la  legge  nel  regolare  la 
riduzione  e  la  collazione. 

La  riduzione  è  una  vera  e  propria  garanzia  del  diritto  ere- 
ditario attribuito  i)er  legge  agli  eredi  legittimi.  11  legislatore, 
che  attribuisce  ai  discendenti,  agli  ascendenti,  ai  figli  naturali 
una  i)arte  del  i)atrimonio  del  defunto,  e  non  al  certo  in  forza 
della  presunta  volontà  del  medesimo,  ma  in  forza  bensì  dei 
rapporti  che  intercedono  tra  essi  ed  il  de  cujus,  elimina  com- 
pletamente in  tutto  ciò  P  autonomia  del  proprietario  (art.  805 
e  seg.)  ed  accorda  poi  ai  legittimarli  il  diritto  di  domandare 
la  riduzione  delle  dÌ8i)08Ìzioni  testamentarie  e  delle  donazioni 
di  qualunque  natura,  in  favore  di  qualsisia  persona,  che  ledes- 
sero la  legittima  (art.  821  e  1091).  Tale  diritto  sussiste  anche 
contro  la  volontà  del  defunto  testatore  o  donante  e  si  fonda 
sul  precetto  inijierativo  sancito  dal  legislatore  per  un  interesse 
generale. 

Volgendo  la  mente  all'istituto  della  collazione,  avuto  riguardo 
al  suo  sviluppo  nel  decorso  dei  secoli,  osserviamo  che  la  legge 
non  esercita  la  sua  forza  imperativa  in  quanto  al  volere  mante- 
nuta, mediante  essa,  inalterata  la  condizione  dell'eguaglianza 
rispetto  ai  coeredi,  così  come  mediante  l'istituto  della  riduzione. 
Il  legislatore  presume  che  il  disponente  debba  volere  l'eguale 
trattamento  dei  suoi  discendenti  e  che  debba  volere  che  il  suo 
patrimonio  sia  ripartito  in  eguali  i)ropqrzioni  fra  i  medesiuii  ; 
non  i)er  tanto  egli  non  lo  ÌDii)one  assolutamente,  ma,  dato  che 
non  sia  violato  il  diritto  dei  riservatarii,  rispetta  la  volontà  del 
donante  ;  per  lo  che  si  ha  ragione  di  sostenere  che  il  mantenere 
o  il  non  mantenere  l' eguaglianza  dipende  dalla  volontà  del 
donante,  e  che  quindi  la  causa  efficiente  dell'eguaglianza  stessa 
sia  in  sostanza  la  volontà  del  disponente. 

Per  sviluppare  la  nostra  affermazione  osserviamo  che  non  si 
può  mettere  in  dubbio  che  P  ivstituto  della  collazione  fu  ispirato 
da  un  concetto  di  equità.  Lo  disse  invero  Ulpiano  stesso  :  Hic 
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titulus  manifestam  habet  aequitatem  (1).  La  collazione  fu  infatti 
introdotta  per  mantenere  l'eguaglianza  tra  i  figli  sotto  la  patria 
l)otestà,  che  ac(iuistavano  tutto  i)er  il  loro  padre,  e  gli  einanci- 
])ati  che  acquistavano  per  se.  Il  pretore  impose  a  questi  ultimi 
di  conferire  nella  successione  paterna  gli  acquisti  fatti,  perchè 
altrimenti  essi  si  sarebbero  arricchiti  contro  Pequità  profittando 
degli  acquisti  fatti  cUii  fratelli  non  emancipati  e  confusi  col 
I)atrimonio  paterno.  La  collazione  fu  quindi  ammessa  soltanto 
nella  successione  intestata  (U).  I*osteriormente,  tolta  la  distin- 
zione tra  figli  emancipati  e  figli  non  emancipati,  l'istituto  della 
collazione  acquistò  il  carattere  che  è  stato  mantenuto  i>oi  nei 
codici  moderni.  Ai  figli  chiamati  alla  successione  ai  intestato  fu 
imposto  infatti  di  conferire  quello  che  avevano  ricevuto  dallo 
autore  comune  a  titolo  di  dote  o  di  donazione  ante  nnptias  (.V). 
l^oscia  tale  obbligo  fu  esteso  ad  ogni  donazione  (4).  Giustiniano 
finì  poi  per  generalizzare  tale  obbligo  anche  nelle  successioni 
testamentarie  rispetto  agli  eredi  testamentarii  che  fossero  discen- 
denti del  de  cujuH  (5).  Però  egli  ammise  che  il  defunto  potesse 
dispensare  dalla  collazione  non  solo  nella  successione  testamen- 
taria, ma  altresì  in  quella  intestata  (6).  In  tal  modo  l' istituto, 
sempre  fondato  sul  concetto  dell'equità  che  l'avea  ispirato,  fii 
accolto  nel  Diritto  consuetudinario  e  nei  Codici  moderni.  Però 
l'attuale  effettuazione  della  eguaglianza  fu  pili  genei*aliiiente 
subordinata   alla  volontà  del  disi)onente  e  del  donante. 

Nim  ci  è  dato  di  seguire  le  vicissitudini  dell'  istituto  attra- 
verso i  secoli,  perchè  saremmo  obbligati  ad  andare  in  lungo  e<l 
il  nostro  còmi>ito  deve  essere  limitato  a  bene  determinare  come 
in  questa  materia,  per  quello  che  concerne  il  mantenere  l'egua- 
glianza tra  i  coeredi,  eserciti  la  sua  intìuenza  la  volontà  dell'uomo 
e  come  la  legge  entri  non  già  colla  sua  forza  imperativa  asso- 
luta, come  nell'  istituto  della  riduzione,  ma  bensì  per  attribuire 


(1)  L.  1,  princ,  Dig.  de  vollationc. 

(2)  L.  1,  Dig.  eod,  Utr,  LL.  1,  7,  9,  Cod.,  eod.  tit, 

(3)  L.  17,   Cod.,  de  collationc. 

(4)  L.  20,  $  1,  eod.  Ut. 

(5)  L.  12,  Cod.  comm.    utriuftque  jud.;  Nov.  XVIII,  cap.  6. 

(6)  L.  39,  $  1,  Dig.  famil.  erchc;  LL.  16,  21,  26,  Cod.  eod.  tii.,  L.  1,  $  19, 
de  collatione. 
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alla  volizione  umana  i  suoi  effetti  giuridici  ;  laonde  essa  sanziona 
in  sostanza  quello  che  il  disponente  o  il  donante  ha  voluto. 

Nel  Diritto  consuetudinario  vi  furono  invero  tre  classi  prin- 
cipali di  «costumi.  La  prima,  cioè  quella  dell'eguaglianza  perfetta 
voluta  e  mantenuta  come  regola  assoluta,  in  guisa  da  ritenere 
la  collazione  obbligatoria  anche  rispetto  agli  eredi  che  rinun- 
ciavano e  senza  ammettere  la  facoltà  della  dispensa  (1).  La 
seconda  classe  comprendeva  i  costumi  di  semplice  eguaglianza, 
sotto  l' impero  dei  quali  l'erede  donatario  non  iK)teva  essere 
dispensato  dalla  collazione  se  accettava  l'eredità,  ma  i)oteva 
essere  esonerato  da  tale  obbligo  rinunciandovi  (2).  Codesti  co- 
stumi ammettevano  (iidndi  il  diritto  di  o))tare.  La  terza  classe 
comprendeva  i  costumi  che  ammettevano  la  disi>ensa  dalla  col- 
lazione (3).  Questo  fu  il  sistema  del  precìputf  precapienza. 

La  legislazione  rivoluzionaria  consa<*rò  il  sistema  della  egua- 
glianza perfetta,  che  troviamo  tuttora  mantenuto  nel  ('Odice  dei 
(yrigioni,  il  quale  all'art.  488  sancisce  l'obbligo  della  collazione 
l)er  gli  eredi  legittimi  senza  riserva  di  dispensa.  Il  Codice  di 
Napoleone  (articolo  843)  abbandonò  tale  sistema  e  quello  della 
eguaglianza  semplice  o  dell'opzione,  e  consacrò  invece  il  sistema 
del  precipui^  ammettendo  che  l'obbligo  della  collazione  non  po- 
tesse ritenersi  assoluto,  ma  che  dovesse  essere  aumiesso  o  escluso 
secondo  la  volontà  del  donante.  Kitenne  però  <*he  nel  determi- 
nare tale  volontà  si  dovesse  presumere  che  il  padre  di  famiglia, 
che  avesse  donato  con  atto  tra  i  vi\i,  non  avesse  voluto  turbare 
l'eguaglianza,  e  che  conseguentemente  il  donatario  non  dovesse 
essere  esonerato  dalla  collazione,  fuorché  (quando  ne  fosse  stato 
espressamente  dispensato  dal  donante. 

In  tale  sistema  scouiparve  quindi  il  concetto  della  forza  im- 
l)erativa  della  legge  in  materia  di  collazione  quanto  all'imporre 
assolutamente  l'obbligo  di  conferire  per  impedire  che  fosse 
turbata  l'eguaglianza,  come  era  nel  sistema  dei  costumi  di 
eguaglianza  perfetta,  e  fu  ritenuto  come  causa  efficiente  della 
collazione  la  volontà  dell'uomo;  nel  senso  cioè  che  il  beneficato 
dovesse  essere  tenuto  o  no  a  conferire  a  seconda  che  colui,  che 


(1)  POTHIKR,  De9  aucc.f  chap.  IV,  art.  3,  $  2. 

(2)  POTHIEK,  loc.  cit.,  art.  11,  $  1. 

(3)  MERLIN;    Bép,,   voce  Uapport. 
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avesse  fatto  a  favore  di  lui  l'atto  di  liberalità,  gii  avesse  im- 
posto o  no  l'obbligo  della  collazione.  Fu  ammesso  quindi  che 
la  le^ge  dovesse  sanzionare  la  volontà  del  donante,  e  quando  si 
trattò  dHnterpretarla,  il  legislatore  francese  ritenne  che  la  volontà 
presunta  del  padre  di  famiglia  dovesse  essere  quella  di  volere 
mantenere  l' eguaglianza,  quando  non  avesse  esi)res8amente  dij5- 
]>osto  in  contrario  dispensando  il  donatario  dalPobbligo  della 
collazione. 

11  sistema  del  Codice  Napoleone  fu  accx)lto  nella  maggior 
parte  dei  codici  moderni,  i  quali  esclusero  nella  collazione  la 
autorità  imperativa  della  legge,  come  era  nel  sistema  degli  statuti 
di  eguaglianza  perfetta  ;  ammisero  che  la  collazione  dovejisc 
reputarsi  nel  cami)o  delP autonomia  del  donante;  ritennero  chi» 
la  legge  dovesse  sanzionare  l'atto  di  volizione,  e  si  divisero  \ìoì 
soltanto  a  ])roposito  della  regola  i)er  determinare  codesto  atto 
di  volizione.  Alciuii  seguirono  il  Codice  Napoleone,  ritenendo 
come  naturale  presunzione  la  volontà  di  mantenere  l'eguaglianza 
ogni  qual  volta  il  donante  non  avesse  espressamente  dispensato 
dall'obbligo  della  collazione,  e  così  fecero  il  legislatore  italiano 
(art.  1001),  il  legislatore  olandese  (art.  1132),  il  portoghese  (arti- 
colo U099)  ed  anche  il  legislatore  tedesco  (art.  2050).  Altri  invwe 
ritennero  che  se  il  de  cujus  avesse  fatto  un  atto  di  liberalità  a 
favore  di  uno  dei  coeredi,  si  dovesse  presumere  che  lo  avesse 
fatto  coli 'animo  di  volerlo  beneficare  a  preferenza  degli  altri,  e 
che  <*onvseguentemente  nella  suc<*e8SÌone  testamentaria  la  colla- 
zione dovesse  aver  luogo  soltanto  quando  il  testatore  l'avesse 
espressamente  ordinata  (1). 

Non  entriamo  in  altri  ])articolari,  essendoché  ci  pare  che  quello 
che  abbiamo  detto  debba  riuscire  bastevole  per  mettere  in  evi- 
denza la  funzione  della  legge  e  della  volontà  in  mate^ria  di 
riduzione  e  di  collazione  secimdo  i  codici  moderni.  La  volontà 
del  donante  sarebbe  senza  dubbio  inetticace  se  egli  avesse  voluto 
che  il  donatario  ritenesse  a  titolo  di  i)recapienza  quello  che  egli 
gli  avesse  donato  e  che  eccedesse  il  disimnibile,  essendoché  non 
imo  amuìcttersi  nessuna  auton(miia  del  disi>onente  quanto  al 
ledere  la  legittima  ed  alterare  la  pn)iK>rzi<me  tissata  dal  legisla- 
tore. Fino   alla    concorrenza    del   disi)onibile   invece  la  volontà 

(1)  Cod.  aiistr.,  art.  790;  spagD.,  art.  1037;  ital.,  art.  1008;  olaud.,  art.  1132. 
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deve  reputarsi  efficace  quanto  al  mantenere  o  non  mantenere 
P  eguaglianza  tra  i  figli  o  discendenti. 

Avendo  infatti  il  legislatore  ritenuto  che  Teguaglianza  eifettiva 
non  si  deve  reputare  assoluta  e  indispensabile,  ma  che  si  deve 
invece  riconoscere  e  sanzionare  la  volontà  del  disponente,  è 
venuto  così  a  riconoscere  che  la  causa  efficiente  delPeguaglianza 
è  in  ultimo  la  volontà  del  disponente.  Le  disposizioni  legislative 
(|uindi  in  materia  di  collazione  mirano  in  sostanza  a  tutelare 
l'autonomia,  sanzionando  certe  regole  a  fine  di  determinare  Patto 
di  volontà  e  di  precisare  quello  che  il  disponente  abbia  eftet- 
tivamente  voluto. 

Non  si  può  quindi  ritenere  esatto  (j[uello  che  nel  caso  attuale 
disse  in  massima  la  Coite  di  Ancona,  e  che  fu  confermato  dalla 
Cassazione,  che  cioè  «  la  collazione  è  costituita  e  regolata  dal 
legislatore  per  mantenere  V  eguaglianza  fm  i  coeredi  ».  Tale 
concetto  poteva  essere  sostenuto  nel  sistema  degli  statuti  di 
eguaglianza  perfetta  mentovati  innanzi,  ma  non  può  certo  so- 
stenersi nel  sistema  a<5colto  dal  legislatore  italiano,  il  quale  in 
materia  di  collazione  ha  rispettato  Pautonomia  del  donante  ed 
ha  sanzionato  Patto  volitivo  del  medesimo,  regolando  la  colla- 
zione non  già  per  effettuare  l'eguaglianza,  ma  per  determinare 
l'atto  di  volizione  che  esso  intendeva  sanzionare. 

Non  si  voglia  credere  che  il  nostro  ragionamento  pecchi  di 
sottigliezza;  esso  deve  bensì  reputarsi  sostanziale  i)er  determi- 
nare il  giusto  principio,  col  quale  la  controversia  sollevata  deve 
essere  risoluta. 

Ci  sia  anzi  concesso  di  osservare  che  le  conclusioni,  a  parer 
nostro  non  esatte,  alle  quali  è  arrivata  la  Corte  di  Cassazione  di 
Roma,  sono  derivate  precisamente  dal  non  avere  fissato  al  giusto 
la  funzione  della  legge  nelP  istituto  della  collazione.  Avendo  essa 
ritenuto  che  la  collazione  è  costituita  e  regolata  dal  legislatore  per 
mantenere  l'eguaglianza  fra  gli  eredi,  si  è  trovata  poi  sospinta  a 
«•onsiderare  la  regola  della  collazione  come  una  condizione  dello 
esercizio  del  Diritto  successorio,  a  ritenere  assoluta  l'autorità  della 
legge  regolatrice  della  successione,  e  non  soltanto  per  anmiettere 
in  massima  la  collazione,  ma  altresì  x)er  determinare  la  volontà  del 
donante.  Se  invece  la  Corte  avesse  approfondito  meglio  l'istituto 
della  collazione  nel  sistema  del  nostro  codice  civile,  avrebbe 
certamente   considerato  che  il  patrio  legislatore  ha  istituito  la 
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collazione  col  i)ropo8Ìto  di  provvedere  cosi  a  mauteiiere  l'egua- 
glianza, ma  che  diversamente  che  nell'istituto  della  riduzione 
ha  statuito  che  ogni  qual  volta  il  dono  non  oltrepassi  il  disix)- 
nibile,  l'obbligo  del  conferire  deve  dii>endere  dalla  volontà  del 
<lonante.  Ora  se  la  Corte  di  Cassazione  avesse  considerato  che 
tutto  deve  dipendere  dall'atto  volitivo  e  che  nel  caso  in  discus- 
sione si  trattava  di  dovere  determinare  la  dichiarazione  di  volontà 
del  donante,  non  avrebl)e  certo  ritenuto  che  i)er  determinare  il 
contenuto  della  volontà  risi>etto  ad  una  donazione  fatta  da  un 
cittadino  ottomano  sotto  l'impero  della  legge  ottomana,  si  i)otesse 
ai)])licare  la  regola  sancita  all'art.  1001  del  Codice  civile  italiano, 
che  contempla  la  dichiarazione  tli  volontà  del  donante  nei  sii(»i 
rapi)orti  colla  collazione  riguardo  alle  donazioni  fatte  sotto  lo 
impero  del  Codice  civile. 

Il  ragionamento  della  Coorte  avrebbe  avuto  al  certo  un  valore 
decisivo  se  nel  sistema  del  nostro  Codice  civile  in  materia 
di  collazione  fosse  prevalso  il  concetto  che  informò  il  sistema 
dell'eguaglianza  vigente  il  Diritto  consuetudinario,  che  imponeva 
l'obbligo  della  collazione  in  modo  assoluto  e  senza  facoltà  di 
dispensa  da  parte  del  donante.  8e  così  stessero  le  cose,  si  avrebbe 
ben  ragicme  di  dire  die  l'ac([uisto  dell'eredità  essendo  subordi- 
nato al  i)rincipio  dell'eguaglianza  perfetta  degli  eredi,  esclusa 
(pialumpie  facoltà  da  parte  del  donante  di  turbare  codesta  egua- 
glianza con  l'esonerare  il  donatario  dall'obbligo  di  conferire,  non 
si  potrebl)e  fare  a  meno  di  ritenere  che  la  collazione  debba 
essere  reputata  conseguentemente  come  una  condizione  assoluta 
per  l'esercizio  del  diritto  successorio  ed  assoggettata  int^iramente 
alla  legge  regolatrice  della  sm^cessione.  La  cosa  però  non  sta 
così,  come  abbiamo  detto  e  dimostrato. 

11. 

He-  nel  caso  di  concorrenza  di  leggi  di  iStati  dirersi 
Hiano  applicuhili  le  disposizioni  sancite  con  la  lègge  transitoria. 

La  Corte  avendo  alterato  il  punto  vero  della  disputa  ed  avendo 
ritenuto  in  massima  che  non  soltanto  la  collazione,  ma  che  altresì 
la  regola  sancita  dal  legislatore  per  interpretare  la  volontà  del 
donante  dovesse  reputarsi  come  condizione  assoluta  per  1'  eser- 
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cizio  del  Diritto  successorio,  ha  stimato  opi>ortuno  di  esaminare 
se  l'autorità  della  leg:ge  italiana  poteva  essere  menomata  per  la 
circostanza  che  essa  era  una  le^ge  nuova  risx)etto  al  donante, 
il  quale  aveva  fatto  la  donazione  sotto  la  legge  dell'antica  patria, 
e  si  era  i>oi  sommesso  alla  legge  italiana  coli'  essere  divenuto 
cittailino  del  regno.  La  Corte  ha  creduto  di  potere  considerare 
la  cosa  come  una  questione  di  Diritto  transitorio,  e  si  è  fondata 
per  risolverla  su  principi!  che  non  ci  sembrano  punto  esatti. 
Essa  ha  stimato  infatti  di  potere  considerare  la  concorrenza 
delle  leggi  emanate  da  sovrani  di  Stati  diversi  come  somigliante 
a  quella  che  si  verifica  all'  intemo  dello  Stato,  quando  avviene 
un  mutamento  di  leggi.  Seguendo  x>oi  tale  cammino,  è  arrivata 
a  ritenere  che  la  controversia  poteva  essere  risoluta  colle  dispo- 
sizioni transitorie  sancite  dal  legislatore  italiano  con  la  legge 
del  1865:  lo  che  non  ci  sembra  in  armonia  coi  giusti  principii. 

Incominciamo  coir  osservare  che  la  questione  che  concerne 
la  collazione,  quando  si  verifichi  un  mutamento  di  leggi  all'  in- 
terno dello  Stato,  non  è  tanto  grave  nel  caso  che  la  legge  nuova 
introduca  l' istituto  della  collazione  non  contemplato  dalla  legge 
antica.  I  giuristi  sono  generalmente  concordi  nell'ammettere  che 
il  donatario  non  possa  disconoscere  l' autorità  della  legge  nuova 
che  abbia  introdotto  l' istituto  della  collazione,  che  prima  non 
esisteva,  essendoché  egli  non  può  accampare  un  diritto  quesito 
di  non  sottomettersi  alla  legge  regolatrice  della  successione.  La 
<'ontrover8Ìa  più  grave  tra  i  giuristi  è  nata  a  proiM>sito  della 
legge  secondo  la  quale  deve  essere  interpretata  e  determinata 
la  volontà  del  donante  nell'ipotesi  che  l'antica  legge  e  la  nuova 
ammettano  la  collazione,  ma  che  siano  div^erse  le  disposizioni 
siineite  da  una  e  dall'altra  in  quanto  al  determinare  l'obbligo 
di  conferire  nei  suoi  rapporti  colla  volontà  del  donante.  Dato,  a 
modo  di  esempio,  che  l'antica  legge  disponesse  che  il  donatario 
debba  essere  tenuto  a  conferire  se  il  donante  l'abbia  espressamente 
ordinato,  e  che  la  nuova  disi>onesse  invece  che  vi  deì>ba  essere 
tenuto  se  il  donante  non  lo  abbia  espressamente  disi>ensato 
sorgerebl)e  naturalmente  la  difficoltà  se  i)er  determinare  l'obbligo 
di  conferire  in  confonnità  della  volontà  del  donante  si  dovesse 
tener  c-onto  della  legge  antica  o  della  legge  nuova. 

Riesce  evidente  che  la  controversia  di  Diritto  transitorio  sotto 
tale   punto   di  vista   concerne   precisamente   la  legge  clie   deve 


Digitized  by  VjOOQIC 


190  Questioni  di  Diritto 


spiegare  la  sua  autorità  per  determinare  il  contenuto  dell'atto 
volitivo,  e  che  non  può  essere  il  caso  quindi  di  discutere  del 
iliritto  quesito  del  donatario,  ma  bensì  della  legge  alla  quale 
bisogna  riferirsi  per  l'interpretazione  della  volontà  del  donante. 

Ora,  è  vero  che  nel  risolvere  la  controversia  sotto  il  cennato 
punto  di  vista  i  giuristi  non  sono  concordi,  ma  è  pure  un  fatto 
che  la  maggioranza  sostiene  che,  trattandosi  di  dovere  determi- 
nare la  volontà  del  donante,  si  debba  applicare  la  legge  sotto 
V  impero  della  quale  fu  fatta  la  donazione,  e  non  già  quella 
vigente  al  momento  in  cui  si  apre  la  successione.  Così  la  pensano 
infatti  Chabot  de  l'Allier,  UT,  p.  26-30;  Herrestorff,  p.  1 13;  Bauer, 
1>.  51;  Mailher  de  Ohassat,  I,  p.  33H-48;  Theodosiades,  p.  44; 
(xabba,  111,  ]>.  49G,  e  la  ragione  fondamentale  si  è  che,  ritenen- 
dosi che  la  legge  antica  e  la  legge  nuova  facciano  dipendere 
l'obbligo  di  conferire  dalla  volontà  del  donante,  e  che  si  dubiti 
circa  la  regola  secondo  la  quale  la  volontà  debba  essere  accertata, 
ragione  vuole  che  si  preferisca  la  legge  vigente  al  momento  in 
cui  la  donazione  fu  fatta  e  l'atto  volitivo  fu  x>08to  in  essere. 

In  ogni  modo  i>oi  la  controversia  che  può  nascere  sotto  il 
cennato  punto  di  vista  nelP  ipotesi  che  il  donante*  ed  il  dona- 
tario siano  sommessi  all'autorità  della  legge  promulgata  dal 
sovrano  dello  stesso  Stato  e  che  dal  medesimo  sia  promulgata 
la  legge  nuova  e  l'antica,  non  piu)  essere  assimilata  a  quella 
che  nasce  nel  caso  di  concorrenza  di  leggi  emanate  da  so- 
vrani di  Stati  diversi.  Quando  le  due  leggi  diverse  i)romanano 
dal  sovrano  dello  Stato,  si  ])uò  con  tutta  ragione  sostenere 
che  ogni  dubbio  debba  essere  eliminato  se  il  legislatore,  che 
imo  determinare  egli  stesso  l'autorità  delle  leggi  nuove  in  con- 
correnza con  quelle  antiche  vigenti  all'interno  dello  Stato, 
abbia  con  le  dis]Xì8Ìzioni  transitorie  sancita  la  regola  i>er 
eliminare  il  conflitto,  come  ha  fatto  il  legislatore  italiano  san- 
cendo la  regola  all'art.  28  delle  transitorie,  il  quale  dic^:  «  Le 
donazioni  fatte  ai  discendenti  prima  dell'attuazione  del  nuovo 
('Odice  sono  soggette  a  collazione  secondo  le  nonne  in  esso 
stabilite  ». 

La  ( -orte  ha  stimato  di  potere  trovare  in  tale  articolo  un 
valido  argomento  per  stabilire  i  principii  i>er  decidere.  Essa  ha 
ritenuto  in  massima  che  la  concorrenza  di  leggi,  che  viene 
a  veriftcarsi    (pmiido    un  individuo  acquistando   la  cittitdinanza 
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si  sottomette  così  alla  legge  della  sua  patria  di  elezione,  sia 
somigliante  a  quella  che  si  verifica  nell'  ipotesi  che  il  legislatore 
dello  Stato  proniulglii  una  legge  diversa,  e  che  ne  consegua  così 
la  concorrenza  tra  la  legge  antica  e  la  legge  nuova. 

Questo  modo  di  vedere,  che  ha  influito  notabilmente  nella 
decisione  della  controversia,  non  ci  pare  esatto  e  addimostra 
la  naturale  i)ericolosa  tendenza  dei  collegi  giudicanti,  di  volere 
considerare  sovente  le  questioni  di  Diritto  internazionale  privato 
come  questioni  di  Diritto  civile. 

Non  si  può  certo  contestare  che  Pacquisto  della  cittadinanza 
muti  a  riguardo  del  naturalizzato  i  rapporti  con  la  legge  che 
deve  governare  la  sua  condizione  civile,  ed  i  rap]ìorti  giuridici 
che  ne  conseguono.  Ora,  siccome  tale  avvenimento  non  ]mò 
annientare  del  tutto  i  rapporti  di  lui  con  la  legge  della  patria 
d'origine,  così  in  conseguenza  della  i)erdita  della  cittadinanza 
originaria  e  delFa(».quisto  della  nuova  cittadinanza  viene  a  verifi- 
carsi la  concorrenza  tra  le  leggi  emanate  dal  sovrano  dell'antica 
patria  e   quelle  emanate   dal  sovrano   della   patria  di  elezione. 

Tale  condizione  di  cose  ingenera  invero  un  fatto  in  certo  qual 
modo  somigliante  a  quello  che  consegue  dal  mutamento  di  legis- 
lazione all'  interno  di  uno  Stato.  Laonde,  quando  sia  il  caso 
di  dovere  determinare  il  cami>o  dell'autorità  della  legge  della 
antica  patria  e  di  quella  della  patria  di  elezione,  può  riuscire 
opportuno  di  tener  conto  dei  princijiii  generali  che  devono 
goveniare  l' autorità  delle  leggi  antiche  e  delle  leggi  nuove 
secondo  il  Diritto  transitorio. 

C-onviene  però  attentamente  avvertire  che  la  concorrenza  delle 
leggi,  che  nasce  in  un  caso  e  nell'altro,  tutto<^hè  presenti  molte 
analogie,  non  può  essere  equiparata  in  tutto  e  i)er  tutto.  Evvi 
infatti  una  sostanziale  differenza  tra  il  vaso  di  leggi  diverse 
emanate  dal  sovrano  dello  Stato  e  quello  di  leggi  diverse  enm- 
nat^  da  sovrani  di  Stati  diversi.  11  sovrano  di  ogni  Stato,  in 
forza  della  sua  autonoma  competenza  legislativa^  può  non  solo 
modificare  le  leggi  in  vigore,  ma  può  altresì  regolare  <*on  proprii 
criteri  l'autorità  delle  leggi  nuove  da  lui  stesso  promulgate  in 
concorso  eon  le  leggi  antiche  e  fissare  alla  propria  maniera  il 
limite  dell'autorità  della  legge  nuova  e  della  legge  antica,  e 
sancire  il  principio  per  decidere  i  casi  controversi  di  Diritto 
transitorio. 
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In  massima  sarà  sempre  vero  che,  siccome  a  norma  dei  più 
giusti  principii,  il  passato  non  è  in  potere  del  legislatore  e  la 
legge  deve  conceraere  V  avvenire,  così  deve  reputarsi  incivile 
che  il  legislatore  dia  alla  nuova  legge  effetto  retroattivo.  Ma, 
non  ostante  ciò,  siccome  i  privati  non  possono  accampare  diritti 
acquisiti  di  fronte  all'autonoma  competenza  legislativa  del  so- 
vrano dello  Stato,  così  nulla  può  impedire  a  lui  d' interpretane 
a  suo  modo  le  regole  della  irretroattività,  di  decretare  altresì 
in  qualche  caso  una  certa  retroattività  pili  o  meno  limitata,  non 
ostante  che  tali  norme  arrechino  qualche  pregiudizio  ai  diritti 
dei  privati.  L' interesse  inibblico,  ragioni  d' interesse  sociale,  ed 
altri  più  o  meno  plausibili  motivi,  x)ossono  suggerire  al  legisla- 
tore di  allontanarsi  talvolta  dai  rigorosi  principii  della  irretroat- 
tività, promulgando  colle  disposizioni  transitorie  regole  imperative 
pei  giudici  dello  Stato  circa  l'autorità  delle  leggi  nuove  in  con- 
fronto colle  leggi  antiche.  Esempi!  non  ne  mancano  nella  storia 
delle  legislazioni  di  tutti  i  paesi  e  neanche  in  quella  del  nostro, 
e  può  bastare  di  richiamare  l'attenzione  sulla  disiK)sizione  san- 
cita all'ai*t.  22  della  legge  transitoria  italiana  del  1865. 

l*uò  mai  ammettersi  che  le  norme  sancite  colle  disposizioni 
transitorie  i)ossano  valere  non  soltanto  per  regolare  i  conflitti 
nascenti  a  cagione  della  concorrenza  delle  leggi  antiche  e  delle 
leggi  nuove  promulgate  dal  sovrano  italiano,  ma  altresì  per 
risolvere  i  conflitti  nascenti  dalla  concorrenza  della  legge  pro- 
mulgata dal  sovrano  italiano  e  di  qnella  pi-omulgata  da  sovrano 
straniero!  Può  mai  attribuirsi  alla  legge  transitoria  italiana  il 
carattere  di  legge  intemazionale,  nel  senso  cioè  di  considerarla 
come  se  essa  avesse  fissato  le  regole  per  determinare  l'autorità 
delle  leggi  in  qualunque  caso  di  ccmcorrenza,  ed  anche  quando 
si  verifichi  la  concorrenza  della  legge  pronmlgata  dal  sovrano 
italiano  e  di  (luella  i)romulgata  dal  sovrano  straniero! 

Non  si  i)uò  (*(»rto  contradire  che  il  legislatore  in  forza  della 
sua  autonoiuia  poteva  regolare  anche  i  conflitti  fra  la  le^^e 
italiana  e  la  legge  estera  in  caso  di  mutamento  di  cittadinanza, 
e,  se  lo  avesse  fatto,  le  norme  da  esso  sancite  sarebbero  state 
imperative  i)ei  giudici  dello  Stato,  fossero  esse  conformi  o  in 
opposizione  coi  principii  del  Diritto  internazionale  privato. 

Sta  in  fatto  però  che  il  nostro  legislatore  ha  ]>roweduto  a 
regolale  con   la    legge   del  lSin>    i   (conflitti   fra   le  leggi   civili 
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italiane;  laonde  non  può  essa  essere  reimtata  quale  leg^e  transi- 
toria intemazionale. 

La  Corte  ha  stimato  invece  nel  suo  sapiente  giudizio  di  attri- 
ìniire  tale  carattere  alle  disposizioni  transitorie  ])roniul^ate  jier 
l'attuazione  del  Codice  civile  ed  ha  ritenuto  di  potersi  fondare 
snlla  regola  sancita  all'art.  28  delle  medesime  per  risolvere  la 
controversia  sommessa  al  suo  illuminata)  esame.  Ci  prendiamo  la 
iil>ertH  non  |)er  tanto  di  osservare  che  non  si  i)uò  con  sicurtà 
ritenere  esatto  tale  concetto. 

Ponderando  attentamente  i  nu)tivi  e  la  finalità  della  le«:ge 
del  1805,  chiaro  apparisce  che  il  patrio  legislatore  mirò  a  deri- 
mcre  con  essa  i  conflitti  che  ])otevano  nascere  in  conseguenza 
della  concorrenza  tra  le  leggi  civili  italiane  imperanti  nelle 
diverse  regioni  che  costituivano  V  Italia  ed  il  C-odice  promul- 
gato come  legge  del  Regno  costituito  <;olle  regioni  unificate.  Lo 
si  rileva  dal  titolo  stesso  della  legge,  «'he  suona  così:  «  Dispo- 
sizioni transitorie  per  Pattuazicme  del  Codice  civile  ».  Esso,  in 
forza  della  sua  autonomia  e  della  sua  autorità  imperativa  rispetto 
alle  i»ersone  ed  al  territoino  soggetto  al  suo  imperio,  regolò 
V  autorità  delle  leggi  precedenti  e  delle  leggi  nuove,  e  colle 
(lis]M)sizioni  transitoTie  sancì  pure  V  autorità  retroattiva  delle 
nimve  leggi,  come  fece  con  gli  art.  1 1 ,  22,  24,  28. 

Ecpdvalerebbe  lo  stesso,  a  noi  sembra,  che  snaturare  il  carat 
tere  e  la  finalità  della  legge,  se,  mentre  fu  fatta  ]>er  regolare  i 
conflitti  fra  le  leggi  civili  italiane,  le  si  volesse  attribiure  altresì 
il  còmjnto  di  regolare  i  conflitti  fra  la  legge  italiana  e  la  legge 
osterà. 

Il  i)atrio  legislatore  ha  bene  provveduto  a  determinare  l'au- 
truità  della  legge  nostra  e  della  legge  straniera  colle  dis])OvSizioni 
sancite  nel  titolo  preliminare  del  ('odice,  che  contiene  le  regole 
di  Diritto  intemazionale  ])rivato  codificate.  Ora  ci  ])are  chiaro 
che  i  giudi(d  devono  riferirsi  ad  esse  soltanto,  (juando  sia  il 
caso  di  decidere  come  deve  spiegare  la  sua  autorità  la  legge 
nostra  e  la  legge  estera  in  conseguenza  della  loro  coiu*orrenza^ 
e  diremo  come  nelle  mentovate  disimsizioni  si  trovino  le  regole 
a])plicabili  al  caso  «Mmtro verso. 

Quello  che  a  noi  pare  certo  e  indubitabile  si  è  che  la  nostra 
legge  transitoria  è  tra  quelle  di  Diritto  interno:  essa  concerne 
soltanto  l'applicazione  delle  leggi   civili  italiane  vigenti  prima 
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della  promulgazione  del  Codice  civile,  e  conseguentemente  non 
può  essere  applicata  per  determinare  V  autorità  delle  leggi  di 
Stati  diversi  in  ca«o  di  O/Oncorrenza  delle  medesime.  Ammettendo 
il  contrai^io  ne  seguirebbero  assurde  conseguenze. 

Suppongasi,  per  convincersene,  che  un  Inglese  abbia  legalmente 
istituito  in  Inghilterra  un  fedecommesso  in  conformiti^  della 
legge  inglese,  mentre  era  cittadino  britannico:  clie,  in  pi-osieguo, 
abbia  acquistato  la  cittadinanza  italiana,  e  che  la  successione 
di  lui  venga  ad  aprirsi  in  Italia  e  che  debba  naturalmente  essere 
regolata  secondo  la  legge  italiana.  Nascerebbe  in  tale  evenienzii 
il  dubbio  se  si  debba  applicare  la  legge  italiana  o  la  legge  inglese 
per  decidere  la  controversia  tra  i  coeredi  a  proposito  dell'efficacia 
del  fedecommesso.  Se  si  considerasse  tale  controversia  come  una 
questione  di  Diritto  transitorio,  e  si  ritenesse  ai>plicabile  ])er 
risolverla  la  legge  transitoria  sancita  dal  i)atrio  legislatore,  si 
dovrebbe  applicare  Part.  24,  che,  ])er  ragioni  di  ordine  pubblico 
interno,  ha  dichiarato  sciolti  i  vincoli  fldecommissarii ,  anche 
ris|)etto  ai  fedecommessi  istituiti  secondo  la  legge  anteriore.  11 
giudice  italiano  dovrebbe  quindi  dichiarait*  sciolto  il  fedecom- 
messo costituito  nel  territorio  britannico,  e  dovrebbe  attribuire 
la  proprietà  e  il  possesso  dei  beni  immobili  esistenti  in  Inghil- 
terra a  norma  di  quanto  dispone  il  legislatore  italiano  all'art.  24. 
Ognuno  comprende  come  starebbe  inesatta  tale  conclusione,  che 
deriva  inevitabilmente  dal  volere  considerare  la  controversia  di 
Diritto  transitorio  internazionale  come  una  questione  di  Diritto 
interno,  e  dal  volere  sui)i)ori'e  che  il  giudi(*/e  dello  Stato  debba 
attingere  nelle,  disposizioni  transitorie  italiane  la  regola  i)er 
deciderla.  11  patrio  legislatore  ha  potuto  in  forza  della  sua 
autonomia  legislativa  decretare  V  applicazione  della  legge  nuova 
ai  fedecommessi  istituiti  coi  beni  esistenti  nel  territorio  italiano, 
ed  ha  i)otuto  dare  una  forza  retroattiva  alledisi>osizioni  del  nuovo 
Codice  regolando  a  norma  del  medesimo  anche  i  fedecommessi 
istituiti  secondo  la  legge  anteriore,  ma  non  i>oteva  cei-to  pre- 
tendere di  regolare  con  tale  legge  i  fedecommessi  istituiti,  nel 
territorio  britannico,  da  colui  che  era  cittatlino  britannico,  e 
sommesso  come  tale  alla  legge  inglese  nel  momento  in  cui 
istituiva  il  fedecommesso.  Sarebbe  quindi  in  manifesta  opiK>si- 
zione  coi  princijiii  del  Diritto  il  ritenere  applicabile  la  disiKKsi- 
zioiie  sancita  colla  legge  transitoria  i)er  risolvere  la  controversia 
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che  nascerebbe  nella  fatta  ii>otesi  dalla  concorrenza  della  le^ge 
inglese  e  della  legge  italiana  relative  al  valore  giuridi<M)  del 
fcdeconimesso  in   forza  del  mutamento  di  cittadinanza. 

La  circostanza  che  il  costituente  era  divenuto  cittadino  italiano 
e  che  la  successione  di  lui  in  conseguenza  della  sua  naturaliz- 
zazione trovavasi  sommessa  alla  legge  italiana,  non  poteva  al 
certo  mutare  la  sostanza  delle  cose,  essendoché  in  massima  tale 
avvenimento  non  poteva  modificare  i  prin(*ipii  a  riguardo  della 
autorità  dello  statuto  reale,  e  d'alti-a  parte  i)OÌ  il  patrio  legisla- 
tore ha  eliminato  ogni  ecpiivoco  sancendo  all'  articolo  7  che 
gì ■  immobili  sono  soggetti  alla  legge  del  luogo  ove  sono  situati. 

La  (^orte  di  Cassazione,  ritenendo  che  il  conflitto  nascente 
<lalla  con(*orrenza  delle  leggi  i)el  dato  e  fatto  della  perdita  della 
cittadinanza  stranièra  e  P acquisto  della  cittadinanza  italiana 
dovesse  essere  risoluto  attenendosi  alle  norme  sancite  dal  nostro 
legislatore  colla  legge  transitoria,  non  ha  dissinuUato  che  attri- 
buendo alla  legge  italiana  del  1805  la  portata  di  legge  transitoria 
internazionale,  sorgeva  qualche  difficoltà  nell'apjjlicarla,  come  nel 
(^aso  dell'art.  24,  ma  soggiunge  che  questo  «  può  solamente  dimo- 
Htrare  V  iviperfezione  d^Ua  legge»»  Così  la  Coorte,  per  tener  fermo  il 
concetto  suo  circa  la  portata  della  legge,  ha  voluto  presupporre 
l'  imi)erfezione  della  menH  ìegisìatoris.  Eppure  secondo  i  canoni 
stabiliti  dai  giuristi,  quando  il  giudice  deve  determinare  la 
jjortata  di  ogni  legge,  fa  di  mestieri  che  egli  tenga  conto  massi- 
mamente dei  motivi,  ed  essendo  (jiiesti  espressi  (diiaramenti»  nel 
principio  del  decreto-legge  del  ISC)."),  doveva  valere  la  massima 
ceit^ante  ratione  legin^  cesftat  et  ejus  dinpoHitio,  Ep.pure  la  migliore 
espressione  del  pensiero  del  legislatore  si  deve  trovare  nel  testo 
della  legge  ])resa  nel  suo  com])lesso,  e  secondo  il  precetto  di 
Celso:  incivile  entnisi  tota  lege  perupeeta,  una  aliquapartieula  ejua 
proponila ,  judicare  rei  reftj)ondere  (ì).  Tutto  ciò  non  potè  valere  a 
riuiuovere  la  Corte  dal  suo  preconcetto,  di  trovare  cioè  nella 
legge  del  1865  la  regola  di  Diritto  transitorio  internazionale,  e 
per  ribadire  tale  suo  prec(mcetto,  essa  stimò  di  attenuare  che  la 
detta  legge  ebbe  per  scopo  di  regolare  il  i)assaggio  delle  leggi 
precedenti  imperanti  nei  varii  Stati  d' Italia,  che  erano  i)olitica- 
mente  diversi  e  sex>arati  tra  di  loro.  Ci  i)rendiamo  la  libertà  di 
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osservare  che  tale  argomentazione  non  può  ritenersi,  a  nostro 
modo  di  vedere,  ben  fondata  per  dare  alla  legge  transitoria  ita- 
liana la  poi-tata  di  regolare  il  conflitto  di  leggi  emanate  da  sovrani 
di  Stati  diversi  in  caso  di  concorrenza.  Osserviamo  innanzi  tutto 
che,  quantunque  l'Italia  geografica  fosse  ripaitita  in  diversi  Stati, 
V  Italia  nazionale  comprendeva  tutti  gli  Stati  che  hanno  poi  costi- 
tuito il  regno  d'Italia,  i>er  lo  che  tutte  le  leggi  vigenti  nelle 
diverse  regioni  erano  leggi  italiane.  Ma  pur  tenendo  conto  che  nel 
momento  in  cui  le  leggi  furono  promulgate,  gli  Stati  nei  quali 
ebbero  vigore,  erano  politicamente  diversi  e  separati  tra  loro, 
certa  cosa  è  che  la  loro  personalità  politica  era  scomparsa  colla 
costituzione  del  regno  d' Italia,  e  che  il  sovrano  italiano,  come  un 
successore  a  titolo  universale,  potè  riassumei'e  nella  sua  auto- 
nomia, come  sovrano  nazionale,  il  potere  autonomo  8i>ettante  al 
sovrano  di  ciascuna  regione  prima  esistente,  come  Stato  iKilitieo, 
e  potè  quindi  fare  colla  legge  transitoria  nazionale  quello  che 
ognuno  dei  sovrani  degli  Stati,  nei  quali  era  ripartita  l'Italia, 
aveva  diritto  di  fare,  vale  a  dire  che  egli  iwteva  regolare  con  la 
legge  transitoria  i  conflitti  che  nascevano  in  forza  della  concor 
renza  delle  antiche  leggi  \'igenti  nei  diversi  Stati  italiani  ed  il 
nuovo  Codice  civile  promulgato  dopo  che  essi  riuniti  costituimno 
il  regno  d'Italia.  Riesce  quindi  chiaro  che  avendo  il  patrio  legis 
latore  statuito  all'art.  2S  della  legge  transitoria,  che  anche  le 
(h)uazioni  fatte  sotto  l' impero  delle  antiche  leggi  doveano  essei-e 
soggette  a  collazione  sec»ondo  le  norme  sancite  col  nuovo  C'odice, 
i  giudici  dello  Stato  doveano  applicare  tale  disiwsizione  per  rejfi^ 
lare  la  collazione  delle  (h)nazioni  fatt-e  in  uno  o  nell'altro  dcjjli 
Stati  italiani  che  costituirono  il  regno  d' Italia. 

11  volere  assimilare  la  (condizione  di  cose,  la  quale  si  venne 
a  verificare  in  Italia  in  conseguenza  della  unificazione  dei  varii 
Stati  italiani,  che  detenninò  la  concorrenza  fra  le  leggi  antiche 
ed  il  nuovo  ( -odice,  a  ciò  che  avviene  nella  società  internazionale 
nel  caso  <li  concorrenza  di  leggi  emanate  da  sovrani  di  Stati 
nelVaUuaUtà  politicamente  diversi  ed  autonomi,  ci  pare  in  verità 
uno  sforzo  vano  ed  ineflicace. 

Può  forse  ammettersi  che  la  legge  transitoria  fatta  per  reK<»- 
lare  la  concorrenza  delle  leggi  civili  dello  stesso  paese  possa 
assorgere  fino  al  punto  di  regolare  la  concorrenza  delle  le#» 
civili  di  Stati  autonomi  e  diversi,  determinata   dal  mutiiiuento 
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di  cittadinanza,  che  ingenera  il  conflitto  tra  la  legge  della  patria 
originaria  e  quella  della  patria  di  elezione  ! 

Con  qnale  autorità  e  con  quale  competenza  il  sovrano  di  uno 
Stato  potrebbe   emanare   una  legge  transitoria  internazionale  ? 

Tenendo  presente  il  generale  principio  che  il  fine  della  legge 
stabilisce  in  massima  la  mens  legislatoris^  e  che  determina  la 
lM)rtata  delle  disposizioni  mediante  la  legge  sancita,  ci  pare 
chiaro,  anzi  evidente,  che  non  si  possa  attribuire  alla  legge  tran- 
sitoria italiana,  emanata  per  risolvere  i  conflitti  tra  le  leggi  an- 
tiche e  le  leggi  nuove  italiane,  il  carattere  di  legge  transitoria 
internazionale,  senza  disconoscere  il  tìne  della  legge,  e  la  mens 
legMatoris,  e  conculcare  i  generali  i)rincipii  del  Diritto. 

III. 

Conte   debba  ennere    determinata   la    legge    che   deve    regolare 
la  Hostanza  e  gli  effetti  di  una  donazione  fatta  all'estero. 

Conviene  avvertire  che  ogni  qual  volta  un  negozio  giuridico 
sia  coraxiiuto  sotto  Pimi)ero  della  legge  vigente  nel  paese  ove 
fu  })osto  in  essere;  e  che  nasca  poi  il  caso  di  regolare  i  rap- 
porti giuridici  e  gli  eftetti  che  ne  possono  conseguire  in  un  altro 
paese,  ove  sia  in  vigore  una  legge  diversa,  nasce  naturalmente 
la  controversia  ciiva  la  legge  che  deve  essere  applicata  i)er  de- 
terminare la  entità  del  negozio  e  le  conseguenze  giuridiche  che 
ne  i>ossono  derivare.  In  tale  evenienza  viene  a  veriftcarsi  pure 
la  concorrenza  di  due  leggi,  ma  tale  concorrenza  è  del  tutto 
diversa  da  quella  che  nasc^e  nel  caso  di  concorso  di  una  legge 
antica  e  di  una  legge  nuova  ogni  (piai  volta  il  negozio  sia  com- 
piuto mentre  era  in  vigore  l'antica  legge,  e  gli  etfetti  giuridici 
si  svolgono  dopo  il  cominciato  vigore  della  legge  nuova. 

La  concorrenza  da  noi  cennata  fa  nascere  pure  un  conflitto 
il  quale  non  i)U()  essere  altrimenti  eliminato  che  determinando 
quale  delle  due  leggi  debba  spiegare  la  sua  autorità  risi>ett()  al 
negozio  giuridico  in  discussione  e  che  deve  regolare  la  sostanza, 
gli  eftetti  e  tutti  i  rapporti  <;he  ne  possono  derivare. 

Questo  è  il  i)roblema  intorno  a  cui  si  aggira  la  scienza  del 
Diritto  internazionale  privato  e  che  ispira  tutto  il  movimento 
scientifico  moderno,  che  mira  precisamente  a  ([uesto,  a  determi- 
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nare  cioè  l'autorità  di  ciascliediina  delle  leggi  emanate  dai  So- 
vrani degli  Stati  diversi  relativamente  ai  negozii  ed  ai  rapiìorti 
giuridici,  che  si  svolgono  nella  società  internazionale  sotto  Pim- 
l)ero  delle  leggi  vigenti  nei  diversi  ])aesi.  La  soluzione  del  ])ro- 
blema  si  riassume  nello  stabilire  la  competenza  legislativa  di 
ciascuna  sovranità  e  nel  determinare  se  debba  essere  attribuita 
autorità  prevalente  alla  legge  emanata  dal  sovrano  di  uno  Stat4> 
od  a  quella  dell'altro. 

Determinata  la  legge,  alla  quale  dev'essere  attribuita  l'autorità 
di  regolare  il  rapporta)  giuridico  (umtroverso,  il  conflitto  rimane 
eoHÌ  eliminato,  ritenendo  che  il  giudice  chiamato  a  risolvere  la 
controversia  deve  deciderla  applicando  la  legge,  alla  (piale  devi* 
essere  attribuita  l'  autorità,  e  sotto  l' impero  della  quale  deve 
reputarsi  stare  il  ra]q)orto  giuridico  controverso. 

Il  regolamento  dt»lla  competenza  legislativa  nei  rapporti  inter- 
nazionali non  potrebbe  essere  certo  oi)era  di  una  o  dell'  altra 
delle  sovranità,  ma  i)uò  essere  eff(»ttuato  soltanto  mediante  rac- 
cordo reciiu'oiM)  delle  sovranità,  le  quali  mediante  un  trattato 
stabiliscano  i  supremi  principii  per  determinare  la  conii>etenza 
legislativa  di  ciascheduna  di  esse,  e  per  fìssai'e  (^osì  le  regole 
secondo  le  cpmli  dev'  essere  determinata  l'  autorità  della  legge 
risi)etto  ai  negozi i  ed  ai  rapjwrti  giuridici  che  si  svolgono  nella 
società  internazionale.  A  questo  oggi  si  tende  e  lassiamo  consta- 
tare con  vero  compiacimento  che  si  è  i>ercx>rso  un  grande  cam- 
mino i)er  arrivare  alla  soluzione  del  problema. 

Ora  conviene  avv(»rtire  che  i  legislatori  di  alcuni  j>aesi,  senza 
as]>ettare  che  sia  stabilito  d' accordo  il  Diritto  c<mìune  circa 
l'autorità  delle  leggi,  e  la  competenza  legislativa,  hanno  sancite 
regole  speciali  obbligatorie  per  i  giudici  dello  Stato  per  deter- 
minare r  autorità  delle  proprie  leggi  e  di  ([uelle  straniere  rela- 
tivamente ai  rajqxìrti  giuridici  che  jmssono  trovarsi  sotto  l'im- 
])ero  delle  leggi  interne  e  delle  leggi  straniere,  e  così  ha  fatto 
il  legislatore  italiano,  il  quale  nel  titolo  preliminare  del  Codice 
civile  vigente  ha  consacrato  le  regole  circa  l'autorità  delle  leggi 
nostre  e  delle  leggi  straniere  relativamente  a  diversi  rapi>orti, 
e  tra  gli  altri  risi)etto  a  quelli  che  i)ossono  derivare  dalla  suc- 
cessione, dai  contratti,  e  dalla  donazione. 

11  nostro  legislatore  ha  statuito  che  i  rapporti  derivanti  dalla 
successione  e  le  controversie  relative  ai  diritti  successorii  devono 
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essere  regolati  in  massima  attenendosi  alla  legge  nazionale  della 
l>ersoiia  della  cui  eredità  si  tratta.  Che  le  controversie  relative 
alla  sostanza  ed  agli  effetti  della  donazione  devono  essere  riso- 
lute attenendosi  alla  legge  nazionale  del  disponente,  e  che  gli 
efTetti  delle  obbligazioni  devono  essere  regolati  dalla  legge  del 
luogo  in  cui  gli  atti  furono  fatti. 

Senza  dubbio,  le  regole  di  Diritto  internazionale  privato  san- 
cite dal  nostro  legislatore  ])er  determinare  l'autorità  delle  leggi 
italiane  che  si  trovino  in  concorrenza  con  le  leggi  straniere  non 
costituiscono  punto  un  regolamento  internazionale  di  competenza 
legislativa,  essendoché  il  legislatore  non  i)oteva  assumere  la 
posizione  di  legislatore  del  mondo,  ma  le  dette  regole  devono 
reputarsi  imperative  pel  giudice  dello  Stato,  il  quale  non  può 
fare  altrimenti,  che  di  attenersi  ad  esse  quando  sia  chiamato 
a  decidere  controversie  relative  a  rai)porti  giuridici  che  possono 
trovarsi  sotto  V  impero  delle  leggi  italiane  e  delle  leggi  straniere 
laonde  egli  deve  deciderle  riferendosi  alla  legge  che  deve  spiegare 
la  sua  autorità  secondo  le  norme  sancite  dal  patrio  legislatore. 

Tenendo  ])resente  tutto  ciò,  fa  di  mestiere  nel  caso  in  discus- 
sione di  precisare  il  punto  della  controversia  coli' intendimento  di 
ben  determinare  la  regola  per  deciderla.  IMsogna  innanzi  tutto 
avvertire  che  da  tutto  il  ragionamento  fatto  fin  ora  risulta  chia- 
ramente che  la  disputa  non  verteva  circa  una  delle  condizioni 
assolute  stabilite  dal  patrio  legislatore  per  l'esercizio  del  diritto 
successorio,  nel  quale  caso  non  avrebbe  potuto  escludersi  l'auto- 
rità esclusiva  «Iella  legge  regolatrice  della  successione. 

Avendo  infatti  il  legislatore  sancito  all'articolo  8  del  titolo 
l>reliminare  che  le  successioni  devono  essere  regolate  dalla  legge 
nazionale  della  xiersona  della  cui  eredità  si  tratta,  e  sancito  inoltre 
all'art.  1001  che  il  figlio  il  quale  venga  alla  successione  è  tenuto 
in  massima  a  conferire,  non  si  jioteva  al  certo  sostenere  <5lie 
trattandosi  della  successione  di  un  Italiano,  la  quale  dovea  essere 
regolata  dalla  legge  italiana,  il  coerede  che  veniva  alla  succes- 
sicme  iwtesse  invocare  una  legge  straniera  per  escludere  in 
massima  l'obbligo  di  conferire.  La  controversia  circa  all'ammet- 
tere o  all'escludere  la  collazione  come  diritto  acquisito  da  parte 
dell'erede  contro  il  coerede  beneficato  che  ccmcorreva  poi  alla 
successione,  doveva  naturalmente  essere  determinato  in  confor- 
mità della  legge  regolatrice  della  successione. 
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Questo  però  uon  era  il  punto  iireciso  della  coutroversia. 

La  disputa  concerneva  in  verità  la  sostanza  della  donazione. 

Si  trattava  infatti  di  dovere  determinare  il  contenuto  della 
volontà  del  donante,  e  la  forza  giuridica  dell'atto  volitivo  ilei 
medesimo.  La  controversia  nasceva  da  che  la  donazione  era  stjita 
fatta  sotto  l'impero  della  legge  ottomana,  e,  divenuto  jk)!  il 
donatario  cittadino  italiano,  la  successione  erasi  aperta  sotto 
l'impero  della  legge  italiana.  Ma  la  questione  non  era  al  certo 
di  Diritto  successorio.  In  sostanza  tutto  si  riduceva  invece  ad 
interpretare  la  volontà  del  donante  nel  momento  in  cui  egli 
compì  l'atto  di  libi^alità,  a  fine  di  regolare  i)oi  gli  eft'etti  giui*idic*i 
della  donazione  nei  rapporti  tra  i  coeredi  che  cxmcorrevano  alla 
successione.  Si  trattava  di  stabilire  se  ])er  l'interpretazione  della 
tlichiarazione  di  volontà  si  dovesse  applicare  la  legge  italiana 
o  la  legge  ottomana. 

(considerando  accuratamente  il  punto  preciso  della  lUsputa 
deve  rius(nre  facile  com])rendere,  che  la  conti-oversia  consisteva 
nel  determinare  la  legge  che  dovea  regolare  il  negozio  giuridico 
di  per  se  stesso  considerato  e  che  per  risolverla  bisognava  ap- 
l)licare  la  legge,  alla  quale  dovea  essere  attribuita  autorità  per 
regolare  la  sostanza  e  gli  effetti  del  negozio  stesso  considerato 
da  pi»r  sé,  e  come  atto  ])erfezionato  e  compiuto  da  parte  del 
dimante. 

Avendo  dimostrati)  che  mui  poteva  i>ssere  il  caso  di  riferirsi 
alla  legge  transitoria  pi*r  ileterminare  la  legge  applic4ibile,  ci 
pare  evidente  che  la  controversia  iloveva  essere  ilecisa  attenen- 
dosi alle  regole  sancite  dal  ])atrio  legislatore  nel  titolo  preliminari» 
ilei  Codice  civile,  che  ileterminano  l'autorità  delle  leggi  nostre 
e  delle  leggi  straniere  a  riguanlo  ili  ogni  fatto  giuridico  e  ili 
i)gni  rapimrto  giuriilii*o  che  possa  trovarsi  sommesso  all'  imi)erii> 
delle  nuulesinu'. 

Ora  due  sono  le  regoli»  foniiamentali  sancite  nel  titolo  preli- 
minare. Una  ì»  quella  sani'ita  all'art.  2,  il  ipuile  iiii5e:  «  La  legge 
non  dispime  che  per  l'avvenire,  essa  non  ha  effetto  retroattivii  ». 
Codesta  disposizii>ne  sanziona  un  priiuMiùo  generale  di  giustizia, 
seiondo  il  cpiale  il  i)assati)  non  può  essere  in  i)otere  ilei  legisla- 
tore, e  si  api)lica  a  tutte  le  leggi,  sei'onilo  il  sapiente  precetto 
ilei  Himiaid  :  leyes  et  consfitutiones ,  futuri^  certum  ent  dfire 
formavi  negotiiH,  non  ad  J\wta  lìraeierita  revovarL  Essa  deve  riti^ 
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nersi  massimamente  applicabile  per  determinare  l'autorità  della 
lejrge  nostra  risi)etto  a  colm  che  era  prima  straniero  e  che  sia 
divenuto  poi  cittadino  italiano.  I  fatti  da  lui  compiuti,  i  negozii 
jduridici  da  lui  perfezionati  prima  di  assoggettarsi,  coll'acquisto 
della  cittadinanza,  all'autoriti\  della  legge  nostra,  costituis(*.ono 
esattamente  il  pannato,  a  riguardo  del  quale  non  può  certo  avere 
effetto  retroattivo  la  legge  italiana. 

L' altra  regola  trovasi  sancita  all'art.  9,  il  quale  dispone  che 
la  sostanza  e  gli  effetti  della  donazione  si  reputano  regolati  dalla 
legge  nazionale  dei  disi)onenti. 

Tenendo  presenti  questi  due  precetti,  si  può  mai  sostenere, 
senza  violentare  i  lùìi  giusti  principii,  che  per  determinare  il 
contenuto  dell'atto  volitivo  si  iK)tesse  applicare  una  legge  diversa 
di  quella  sotto  l' imperio  della  quale  il  negozio  giuridico  fu  posto 
in  essere  f 

Il  nostro  legislatore  ha  determinato  la  regola,  con  la  quale 
deve  essere  precisata  la  sostanza  e  la  forza  giurìdic^i  della  vo- 
hmtà  nei  contratti,  statuendo  all'art.  9  che  la  sostanza  e  gli 
effetti  dei  rapporti  contrattuali  sono  regolati  dalla  legge  del 
luogo  in  cui  gli  atti  sono  stati  fatti.  Questo  è  del  resto  conforme 
ai  più  razionali  principii,  secondo  i  quali  non  si  può  ammettere 
che  Patto  volitivo  possa  essere  interpretato  con  una  legge  diversa 
da  quella  sotto  l'imperio  della  quale  fu  fatta  la  dichiarazione 
di  volontà.  Nel  caso  in  <liscussione  non  si  contrastava  che 
una  donazione  era  stata  fatta  e  che  era  divenuta  i)erfetta  sotto 
V  imperio  della  legge  ottomana.  Si  trattava  di  sapere  (juale  era 
stata  la  volontà  del  donante  nel  nu»utre  faceva  tale  donazione 
e  se  bisognava  riferirsi  o  no  alla  legge  sotto  l'impero  della 
c|uale  egli  avea  fatta  la  donazione  i)er  deciderti  se  la  volontà 
sua  doveva  essere  interpretata  nel  senso  di  avere  o  no  voluto 
beneficare  il  figlio  Antonio  a  preferenza  degli  altri. 

Giova  tener  presente,  per  chiarire  meglio  la  nostra  argomenta- 
zione che  secondo  il  Diritto  ottomano  il  padre  di  famiglia,  che 
abbia  fatto  una  donazione  valida  e  perfetta,  luiò  sempre  rivocarla; 
per  lo  che  non  si  può  mettere  in  dubbio  che  in  (^uel  sistema  di 
l^f:0)  quando  il  padi'e  di  famiglia  abbia  fatto  una  dcmazione  al 
projjrio  figlio,  e  l'abbia  mantenuta  fino  al  momento  della  sua  nmrte, 
la  volontà  sua  deve  essere  interpretata  nel  senso  di  aver  voluto 
fare  un  atto  di  liberalità  al  tìglio  a  preferenza  degli  altri  fratelli. 
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Considerando  ora  che,  secondo  la  massima  sancita  all'art.  9, 
la  sostanza  e  j^li  effetti  della  donazione  fatta  dal  conte  Zogheb  al 
figlio  Antonio  devono  essere  regolati  secondo  la  legge  ottomana; 

Considerando  che  tutto  quello  che  avvenne  in  Turchia,  prima 
che  lo  Zogheb  avesse  acquistato  la  cittadinanza  italiana,  non 
può  essere  assoggettato  alla  legge  nostra,  perchè  costituisce 
effettivamente  iì  passato,  a  riguardo  del  quale  non  può  esercitare 
autorità  retroattiva  la  legge  della  nuova  jìatria; 

( -onsiderando  che  si  tratta  di  sapere  quello  che  Zogheb  aveva 
voluto  al  momento  in  cui  fece  la  donazione,  e  che  tutto  si 
riduce  ad  interpretare  il  contenuto  della  sua  volontà  ; 

Considerato  che  non  si  i)uò  senza  fare  una  vera  violenza 
alla  volontà  del  donante  sostenere  che  per  inter])ivtare  ciò  che 
volle,  mentre  egli  faceva  la  donazione,  si  debba  applicare  la 
legge  italiana,  alla  quale  egli  in  i>rosieguo  si  sottomise  per 
l'acquistata  cittadinanza  ; 

Tutto  ì)ene  consid<»rato  ne  deduciamo  che  per  determinare  la 
sostanza  e  gli  effetti  della  donazione  fatta  in  Turchia  dev'essere 
applicata  la  legge  ott-omana  e  che  in  conformità  della  medesiuìa 
dev'essere  determinato  il  contenuto  dell'atto  di  liberalità  e  la 
dichiarazione  di  volontà  dell'autore  del  medesimo. 

Reputiamo  i)oi  o])i)ortuno  di  osservare  che  ammettendosi  l'auto- 
rìtà  della  legge  ottomana  per  determinare  la  volontà  del  donante 
non  è  in  nulla  derogata  la  legge  italiana  di  far  salva  l'auto 
nomia  del  donante,  in  quanto  al  mantenere  l'eguaglianza  tra  i 
discendenti  voluta  in  massima  dal  patrio  legislatore,  essendoché 
a  norma  della  leggi»  ottomana  iK>tendo  il  padre  di  famiglia  rivo- 
care  fino  al  momento  della  sua  morte  la  donazione  fatta,  era 
così  salva  integralmente  la  sua  autcmomia,  quanto  al  beneficare 
a  preferenza  il  suo  figlio  Antonio,  o  a  volere  invece  ridurre  al 
nulla  il  (h)no  a  lui  fatto.  Il  non  avere  egli  rivocata  la  donazione, 
come  i)oteva  fare  a  nonna  della  legge  ottomana  regolatrice  della 
sostanza  e  degli  effetti  della  donazione,  addimostra  chiaramente 
che  la  sua  ultima  volontà  sia  stata  di  mantenere  la  donazione 
fatta  a  vantaggio  del  figlio  ccm  preferenza. 

Si  ha  ben  ragione  di  dire  che  dal  momento  in  cui  Zogheb 
divenne  cittadino,  le  leggi  italiane  spiegarono  la  loro  autorità 
a  riguardo  di  lui.  Egli  (piindi  doveva  sapere  che  la  sostanza  e 
gli   effetti   della  donazione   da   lui   fatta   in   Turchia   dovevano 
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essere  regolati  dalla  legge  ottomana,  e  che  conseguentemente 
e^\i  i>oteva  rivocarla,  e  doveva  inoltre  sapere  che  le  leggi  della 
nuova  i)atria  non  i)otevano  avere  eflfetto  retroattivo.  Sommesso 
e^li  i'olP  acquisto  della  cittadinanza  italiana  all'  autoritt\  delle 
leggi  nostre,  non  si  jmò  mettere  in  dubbio  che  se  egli  avesse 
quindi  inteso  di  mantenere  l'eguaglianza  tra  i  discendenti,  voluta 
in  iiiaBsima  dalla  legge  della  nuova  i)atria,  poteva  rivocare  la 
donazione;  ma  si  potrebbe  mai  immaginare  che  mentre  faceva 
la  donazione  per  esprimere  in  quel  momento  se  egli  voleva  o  no 
dispensare  il  donatario  dall' obbligo  di  conferire  avesse  dovuto 
esonerarlo  iwr  esprimere  la  sua  volontv\  uniformandosi  a  quanto 
dÌ8i>one  l'articolo  1001  Codice  civile  italiano? 

Considerando  che  il  donante  non  era  soggetto  alla  legge  italiana 
e  che  non  poteva  presumersi  che  ]K>te88e  ccmoscerla  <iuand(>  faceva 
la  donazione  in  Turchia,  come  si  può,  senza  conculcare  i  ])iiì 
razionali  ]>rincipii,  sostenere  che  la  volontà  sua  dovesse»  essere 
interpretata  secondo  la  legge  che  non  aveva  nessuna  autorità 
riguardo  a  lui,  mentre  compiva  la  donazione,  rÌ8i)etto  alla  quale 
si   tratta   d'  inteq)retare  la  sua  volontà  ! 

Tutto  bene  considerato,  ci  pare  che  la  Corte  di  cassazione 
di  Roma  colla  sua  sentenza  non  abbia  violato  soltanto  i  giusti 
principii  ma  che  ha  consacrato  altresì  uua  ingiustificata  violenza 
alla   volontà  del  donante. 

In  forza  di  tutte  le  ragioni  e  degli  argomenti  addotti  conclu- 
diamo che,  secondo  i  principii  del  Diritto  e  massimamente  \h}Ì 
se(^ondo  quelli  consacniti  nella  legislazione  nostra  all'art.  9,  la 
sostanza  e  gli  effetti  d(»lla  donazione  devono  essere  regolati 
secondo  la  legge  nazionale  del  donante,  e  che  deve  essere  appli- 
cata la  legge  medesima  per  determinare  il  contenuto  dell'atto 
di  liberalità  e  per  interpretare»  la  volontà  del  donante,  quando 
sia  il  caso  di  dovere  decidere  riferendosi  alla  norma  stabilita 
dal  legislatore,  se  il  donante  intese  dispensare  il  donatario  o 
imporre  a  lui  l'obbligo  di  conferire. 
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SIKÌLI  EFFETTI  LE(JALI  DELLA  CONDANNA  PENALE  STRANIERA 
SECONDO  IL  DIRITTO  PUBBLICO  E  CIVILE 


La  materia  dell' autorità  e  deireftioaeia  della  sentenza  penale 
pronunciata  dal  tribunale  straniero  porfre  occasione  a  parecchie 
controversie,  ma  non  è  nostro  proposito  esaminarle  e  trattarle 
tutte.  Vof?liamo  invece  discutere  soltanto  quali  possono  essere  le 
conseguenze  e  gli  effetti  legali  della  condanna  penale  pronunziata 
da   tribunale  straniero   ed  esamineremo  quindi  le  due  seguenti 

Ql  ESTIONI  DI  DIRUTO 

I. 

Quale  HÌa  V autorità  della  Hentenza  penale  Htraniera 
nei  suoi  rapporti  col  Diritto  pubblico. 

La  condanna  ]»enale  deve  ritenersi  indubitabilmente  efficace 
nel  territorio  soltanto  in  cui  fu  pronunziata  i>er  tutto  ciò  che 
concerne  l'esecuzione  vera  e  propria,  vale  a  dii*e  iM?r  applicare 
al  c(mdannato  la  pena  della  restrizi<me  della  libertà  personale 
a  cui  esso  sia  stato  condannato. 

Intorno  a  ciò  sono  tutti  d'accordo,  nel  ritenere  cioè  che 
non  solo  l'azione  penale  deve  essere  esclusivamente  territoriale 
ris])etto  air  esercizio  di  essa,  ma  che  Fesecuzione  della  condanna 
debba  essere  altrettale  (1). 

(1)  Il4)MMKY,  De  Vautorité  de  la  vhoticjmjée  en  matière  erimnellef  p.  106.  — 
Cauhaka,  Programma,  ^  1072.  —  Faustin  Hkijk,  Trai  té  de  l*in«tr,  criminfUe, 
u"  1042.  —  Lkguaveukm),  Tratte  rfc  la  léghi,  crim.,  $  31.  —  Le  Sellykr, 
Droit  vrim.,  toni.  VI,  n"  250.").  —  Sciimalz,  Le  droU  dea  gcH¥,  pag.  162.  — 
Mautkns,  Ih'oìt  (k.8  gens,  $  104.—  Klckeu,  Droit  dea  gensj  $65. —  Story, 
ConJiUt  of  ÌAtWHf  ^  620-628.  —  Cakn'OT,  Code  penai,  siilPart.  7,  iii  7  e  8.  — 
KiciiKK,    Tra' té  de  la  mort  <ivile,  liv.  1,  sect.  8*. 
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Questo  deriva  dai  fini  stessi  della  pena,  che  deve  essere  ordi- 
nata a  ripristinare  F ordine  pubblico,  nel  luofjo  in  cui  fu  turbato 
<M>1  reato  (1),  per  cui,  come  disse  Beccaria,  il  luo^o  della  pena 
«leve  essere  il  luogo  del  delitto.  Si  aggiunge  ]>oi  che  ogni  mezzo 
coercitivo  è  atto  d'imj)erio  e  di  sovranit^k  e  non  può  essere 
esercitato  in  territorio  straniero. 

Iiintile  dilungarsi  su  questo  punto,  che  non  può  dar  luogo 
al  dubbio:  inutile  <limostrare  come  non  possa  re])utarsi  in  op[)o- 
sizione  col  Diritto  pubblico  dello  Stato  che  la  sovranità  di  esso, 
sotto  certe  condizioni  sancite  con  legge,  conceda  ai  tribunali  di 
attribuire  forza  esecutiva  alle  sentenze  pronunziate  dai  tribunali 
stranieri  in  materia  civile  (2),  ma  che  debba  reputarsi  invece  in 
opposizione  con  la  indipendenza  delle  sovranità  e  con  PautoritA 
eminentemente  territ-oriale  del  Diritto  pubblico  che  un  sovrano 
I>ossa  esercitare  il  i)otere  coercitivo  sulla  persona  o  sui  beni  di 
un  privato  oltre  il  territorio  sul  quale  esso  so^Tano  imperi: 
inutile  dimostrare  che  la  stessa  presunzione  di  verità  giuridica, 
che  deriva  dalla  cosa  giudicata  in  materia  civile,  manca  nel  caso 
di  «•ondanna  in  materia  penale.  Oon  la  sentenza  civile  il  magi- 
strato  diclìiara  il  diritto  delle  jiarti  secondo    la  legge,   e  deve 

(1)  Siamo  ben  lungi  dal  l'ammettere  che  tntto  il  fondamento  della  panibiiitii 
connista  nella  tutela  degli  intcresAÌ  sociali  e  delFordinamento  politico  dello 
8t»to.  No,  al  certo.  Le  supreme  ragioui  del  diritto  di  punire  sono  di 
ordine  pili  elevato.  Il  sistema  penale  mira  infatti  alla  tutela  giuridica  di 
quelle  che  noi  diciamo  necessità  morali^  per  l'esistenza  e  la  conservazione 
dell'ordinamento  giuridico  di  ogni  Stato  civile.  È  per  questo  che  lo  leggi 
penali  tendono  oggi  a  una  maggiore  nniformità^  perchè  è  divenuta  a  mano 
a  niaDO  piìi  esatta  la  cognizione  delle  necessità  morali  che  bisogna  mantenere 
incolumi  in  tutti  gli  Stati  civili.  Questo,  per  altro,  spiega  come  i  Codici 
penali  si  accordino  a  riguardo  dell'  imputabilità.  Bisogna  non  pertanto 
considerare  che,  quando  si  tratta  di  determinare  i  gradi  della  medesima, 
la  forma  della  riparazione  necessaria  e  la  gra4luaKÌone  stessa  delle  pene,  in 
allora  entrano  in  campo  tutte  le  circostanze  che  provengono  dalle  condizioni 
storiche,  morali  e  sociali  del  popolo  e  dall' ordinamenti»  politico  dello  Stato. 
K<1  «  questo  poi  che  dà  il  carattere  della  territorialità  all'esercizio  e  allo 
H viluppo  dell'azione  penale  e  che  aggiunge  alla  puniliilità  stessa  l'elemento 
dell'  interesse  territoriale. 

(2)  Vedi  su  tale  argomento  le  mie  opere:  Effetti  internazionali  delle  nentenze 
civili 'j  Torino,  Loescher,  1875;  —  Trattato  di  Diritto  internazionale  pubblico, 
voi.  I,  W  397-409,  3"  edizione;  Torino,  Unione  Tip.-Editrice,  18><7  ; — 
Il   Diritto  iwternasionale  codificatOy  pag.  118-132. 
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farne  la  dimostrazione  coi  motivi;  la  condanna  penale,  invece, 
si  fonda  principalmente  sul  convincimento  del  magistrato,  il  quale 
non  è  tenuto  a  fare  una  dimostrazione  legale  dei  motivi  che  liaiuio 
potuto  formare  tiile  suo  convincimento. 

La  sentenza  i)enale  non  lia  l'autorità  assoluta  di  verità  pu 
ridica  neanche  nel  ])aese  in  cui  fu  pronunziata.  Basta,  infatti, 
<'onsiderare  che  colui,  che  subì  la  prova  del  giudizio  i)enale, 
può  invocare  l'autorità  della  <»osa  giudicata,  i>er  non  essere  sot 
toposto  a  nuovi  procedunenti  penali,  ma,  se  egli  fosse  stato 
condannato  e  fosse  poi  in  gi*ado  di  dimostrare  con  novella  prova 
la  sua  innocenza,  non  gli  è  al  certo  i)ret*hisa  la  via  d'infirmare 
la  sentenza  di  condanna  di  cui  fu  vittima. 

Non  oc(*orre,  quindi,  larga  copia  di  ragionamenti  i)er  ispie- 
gare  che  le  condanne  penali,  i>er  tutto  quello  che  concerne 
l'esecuzione  della  pena,  non  possono  essere  eseguite  che  dentro 
i  limiti  del  territorio  dello  Stato  in  cui  furono  pronunziate. 

La  controversia  intorno  all'autorità  della  condanna  penale, 
di  fronte  al  Diritto  pubblico,  nasce  nell'  ipotesi  che  si  abbia 
il  diritto  di  assoggettare  al  giudizio  penale,  e  di  applicare  le 
sanzioni  siincite  col  (Codice  penale  vigente  nello  Stato,  a  colni 
che  abbia  commesso  un  delitto  in  paese  straniero,  e  che  sia  stato 
ivi  giudicato  e  condannato. 

Non  è  il  caso  di  discutere  come  in  via  eccezionale  possa  giusti- 
ficarsi l'autorità  estraterritoriale  della  legge  ])enale,  ne  esaminare 
i  casi  e  i  limiti  dell'eccezione,  ma  riteniamo  come  stabilito  che, 
in  forza  degli  stessi  principii  giuridici,  sui  quali  si  fonda  tutto 
il  sistema  della  jjenalità,  la  sovranità  può  giudicare  e  colpire 
certe  azioni  delittuose  commesse  all'estero. 

Considerando  j)oi  che  spetta  semi)re,  e  in  ogni  caso,  allo  Stato 
nel  territorio  del  quale  fu  commesso  il  reato,  il  diritto  di  giu- 
dicare, condannare  e  punire  il  malfattore,  sorge  naturalmente 
la  disputa,  nel  caso  di  concorrenza  delle  due  giurisdizioni,  della 
giurisdizione  territoriale  cioè  e  della  giurisdizione  estraterritoriale, 
se  la  condanna  straniera  debba  reini tarsi  efficace  ad  arrestare 
l'azione  penale  nel  nostro  Stato,  e  soi)rattutto  poi  nell'ipotesi 
che  il  malfattore  abbia  nel  paese  straniero  espiata  la  pena  cui 
fu  condannato. 

L'  adagio  dei  criminalistì  antichi  e  moderni  bis  in  idem  nmi 
juflicatur,  ammesso   generalmente    in  favore   del  malfattore,  nel 
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senso  di  attribuire  a  lui  il  dii-itto  di  respingere,  nello  Htato  in 
cui  fu  giudicato,  i  nuovi  procedimenti  e  il  nuovo  giudizio 
risi>etto  allo  stesso  reato,  potrà  valere  nell'  ipotesi  die  il  giu- 
<lizfo  e  la  condanna  siano  seguiti  in  paese  straniero  f  Potrà 
valere  almeno  se  il  malfattore  abbia  espiata  la  pena  a  cui  fu 
eon<lannato  f 

Keco  uno  dei  punti  di  vista  sotto  dei  (juali  si  può  discutere 
intorno  agli  effetti  della  condanna  penale  estera  in  rapporto  al 
l>iritto  pubblico  interno. 

Una  rispettabile  schiera  di  giuristi,  fondandosi  sul  giusto 
concetto  che  il  diritto  di  punire  non  i>uò  ritenersi  ordinato 
all'unico  scopo  della  difesa  degli  interessi  sociali,  ma  che  trova 
il  suo  fondamento  sulla  necessità  di  tutelare  i  principii  morali 
che  devono  reputarsi  la  base  sostanziale  di  ogni  ordinamento 
sociale,  ne  ha  concluso  che  risi)etto  alla  legge  penale  devono 
scomparire  i  limiti  territoriali:  che  la  giurisdizione  deve  spettare 
al  giudice  che  abbia  in  suo  potere  il  reo,  e  che,  quando  la 
santa  missione  di  proteggere  il  diritto  sia  esercitata  e  il  mal- 
fattore sia  stato  giudicato  e  abbia  scontata  la  pena,  debba  repu- 
tarsi ingiusto  di  sottoporlo  a  novello  giudizio  e  a  novella  pena 
l)er  lo  stesso  fatto  (l). 


(1)  L»  teoria  dell'  estrater  rito  rial  ita  assoluta  della  legge  e  del  Diritto 
penale  i^  senza  dnbbio  ispirata  dall'alto  concotto  che  il  Diritto  penale  non 
è  un  fatto  di  creazione  sociale,  in  gnisa  da  ammettere  elio  esso  sussista 
unicamente  per  tutelare  gli  interessi  sociali  e  gli  interessi  politici  dello 
Stato.  Ritenendo  che  il  Diritto  penale  deve  tutelare  ì  principii  della  giu- 
fiitizia  sociale  e  della  leggo  morale,  e  che  questi  non  possono  essere  diversi 
nei  diversi  paesi  civili,  si  comprende  come  alcuni  giuristi  siano  arrivati  a 
Hostoiiere  che,  chiunque  commette  un  reato,  non  offende  gli  interessi  parti- 
colari dello  Stato  ove  egli  consuma  il  delitto,  ma  offende  bensì  i  principii 
della  giustizia  assoluta  e  la  legge  morale,  e  che  conseguentemente  chiun- 
que abbia  in  suo  potere  il  malfattore  debba  avere  il  dovere  e  il  diritto  di 
punirlo,  e  così  si  è  voluto  giustificare  l'estraterri tonalità  assoluta  del  giure 
penale. 

Non  è  il  caso  di  discutere  intorno  a  tale  soggetto  :  osserviamo  soltanto 
che  si  può  con  buone  ragioni  sostenere  che  la  territorialità  non  può  assu- 
mersi come  criterio  della  punibilità,  essendoché  l'interesse  di  punire  l'au- 
tore del  reato  non  può  essere  riguardato  come  un  interesse  territoriale,  ma 
non  si  può  sostenere  parimente  che  qualunque  giudico  arrivi  ad  avei*e  in 
suo  potere  il  reo  possa  giudicarlo  e  punirlo  applicando  la  legge  penale  del 
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Non  è  questo  il  luogo  di  discutere  il  principio  di  una  tale 
scuola,  che  confonde  il  campo  del  Diritto  umano  con  quello 
della  morale.  Senza  negare  che  i  sistemi  ])enali  di  tutti  jrli 
Stati  civili  hanno  un  elemento  obiettivo  comune,  che  deriva 
dalla  tutela  di  quei  iirincipii  morali  clie  sono  con<lizione  neces 
saria  alla  conservazione  delP  ordine  sociale,  e  che  spiega  come 
le  leggi  penali  di  tutti  i  paesi  civili  si  acc4>rdino  nel  dichiarare 
imputabili  certe  azioni,  quali,  ad  esemino,  Tassassinio,  l'incendio, 
lo  stupro,  la  rapina  e  simili,  dico  non  })ei-tanto  che  il  potere 
sociale,  in  quanto  giudica,  condanna  e  jmnisce,  ha  un  compito 
più  determinato,  quello  cioè  di  provvedere  alla  <»ouservazione 
dell'ordine  e  alla  tutela  del  Diritto,  come  Puno  e  l'altro  sono 
intesi  in  ([uel  ])acse  a  cui  il  potere  sociale  è  prei>osto,  e  che 
conseguentemente,  [ùuttosto  che  vagheggiare  il  concetto  del 
giure  penale  universale,  le  leggi  di  ciascuno  Stato,  a  riguanlo 
della  i)enalità,  devono  essere  variamente  contemperate  e  modi- 
ficate da  tutta  quella  grande  varietà  di  cause  e  di  cir(»ostanze 
derivanti  dai  costumi,  dalla  civiltà,  dalle  abitudini  e  dal  com- 
plesso degli  elementi  storici,  che,  come  danno  carattere  propino 
all'organamento  delle  diverse  istituzioni,  così  devono  dare  la 
im])ronta  nazionale  alla  legislazione  penale  di  ciascun  ])aese. 


proprio  pnoso.  Per  oniinottore  questo,  l»ÌROgn crebbe  potére  Rupporre  clic  i 
Codici  penali  di  tuffi  i  paesi  siano  uniformi  e  che  devano  mirare  a  tutelare 
nel  medesimo  modo  i  principii  della  giustizi»  assoluta,  lo  che  non  è  Bostenibile. 
Noi  accettiamo  il  precetto  di  Fakinacio  ,  il  quale  scrisse:  fiM^tim  debeai 
hahere  laium  locum  eonfmjiendi  tive  homicidium  «tit  commi*nHm  »uh  eodenif  «ire 
fiiih  poenituM  diremo  principOy  quia  hìc  de  jure  divino  Biatuium  nit.  AmmettÌAUio 
il  concetto  di  Bk(!(*akia,  che,  cioè,  la  persuasione  di  non  trovare  un  palmo 
di  terra  in  cui  il  malfattore  possa  godere  V  impunita,  quando  si  tratti  dì 
veri  e  proprii  reati,  sia  il  mezzo  il  piìi  efficace  a  prevenire  i  misfatti.  Da 
ciò  però  deduciamo  che  tutti  gli  iStati  devono  reputarsi  solidariamento  coin- 
teressati a  impedire  che  i  veri  reati  restino  impuniti,  ma  non  possiamo 
dedurre  che  ciascuno  8 tato  possa  punirli  applicando  le  proprie  leggi.  A  ciò  si 
oppone  massimamente  quello  che  saviamente  disse  lo  stesso  Rkccaria,  che 
cioè  il  luogo  della  pena  deve  essere  il  luogo  del  delitto,  perchè  ivi  solamente,  e 
non  altrove,  gli  uomini  sono  sforzati  di  oftendere  un  privato  per  prevenire 
Toftesa  pubblica  (V.  Faiiixaciits,  lib.  I,  ])e  infiuiaiiione^  tit.  I,  Qnaest.  VII. 
^  19  e  seg.;  Bk( 'caria,  Dei  delitti  e  delle  pene,  ^j  XXI,  e  la  mia  opera  Ì>«y/< 
effetti  internazionali  delle  nenienze  e  (U'tfli  ntli,  porte  2*,  materia  penale,  cap.  2*', 
e  gli  autori  da  me  ivi  citati). 
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(  'onsidoraiulo  quindi  che  la  lefj;ge  penale  deve  mirare  a  tutelare 
il  Dù'itto  e  a  mantenere  le  condizioni  necessarie  alla  conser- 
vazione dell'ordine  sociale,  avuto  riii^uardo  alla  posizione  storica 
nella  quale  si  trovi  il  i3opolo,  per  cui  la  legge  penale  è  fatta, 
dato  il  caso  che  venga  a  verificarsi  la  concorrenza  di  due  giu- 
risdizioni e  che  possa  legittimarsi  l'esercizio  dell'azione  penale 
da  parte  di  due  sovranità,  di  quella  cioè  imperante  nel  luogo 
del  commesso  reato,  che  deve  ripristinare  l'ordine  turbato  nel 
proprio  paese  col  fatto  delittuoso,  e  della  sovranità  estraterri- 
toriale,  che  deve  mirare  a  tutelare  il  diritto  j)roprio  e  quello  degli 
associati,  ogni  qual  volta  si  sia  verificata  la  lesione  dell'uno  o 
dell'altro  in  conseguenza  del  fatto  delittuoso  consumato  nel  ter- 
ritorio straniero,  si  arriva  facilmente  a  spiegare  come  le  finalità 
delle  due  azioni  penali  ed  i  fini  stessi  della  pena  non  potrebbero  al 
certo  reputarsi  (jonseguiti  in  forza  del  giudizio  e  della  condanna 
l)ronunziata  dai  tribunali  dell'uno  o  delF  altro  paese. 

Da  ciò  consegue  che,  dato  pure  che  il  malfattore  sia  stato 
condannato  e  giudicato  all'estero,  e  che  abbia  scontata  la  pena, 
non  j)otrebbe  ritenersi  violata  la  massima  bìft  in  idem  nonjudi- 
catìn'y  ogni  qual  volta  che,  spettando  a  noi  l'azione  penale  come 
^nrisdizione  estraterritoriale,  in  tbrza  delle  massime  sancite  dal 
nostro  legislatore,  sottomettiamo  a  nuovo  giudizio  il  delinquente. 
Non  si  può  sostenere,  infatti,  che  noi  dobbiamo  arrestarci  per 
la  semplice  circostanza  che  il  malfattore  sia  stato  giudicato  e 
condannato  all'  estero. 

La  massima  non  hin  in  idem  \n\o  valere,  infatti,  per  le  sen- 
tenze pronunziate  nel  territorio  dello  Stato  ]>el  fatto  delittuoso, 
in  applicazione  della  legge  in  esso  vigente.  Ohi  ha  violata  la 
legge  di  un  paese  col  delitto  e  che  sia  stato  giudicato,  condannato 
e  abbia  espiata  la  i»ena,  ha  pagato  il  suo  debito,  e  non  si 
avrebbe  diritto  di  chiedergli  altro  (1).  Con  l'espiazione  della 
pena   deve    ritenersi  in   vero    rii>ristinato   l' ordine    turbato  col 

(1)  «  ha  chose  jngi^e  est  une  (^gide  qui  protège  d<^Hormaifl  la  vie,  l'honneur, 
le  repos  dt^s  accufléa  »  (Mancjix,  Action  publiqne,  n"  370).  Questo  principio 
è  stato  a  noi  tramandato  dai  Romani  :  Qui  de  crimine  puhlico  in  accnmtionem 
deducimi  ent,  ah  alio  tiuper  puhlico  eodem  erimine  deferri  non  potent  (L.  9,  Cod. 
dt  accunationibus  et  inscì-ipt.).  Il  Diritto  canonico  confermò  la  stessa  massima. 
Nelle  decretali  di  Gregorio  si  legge   infatti  la  seguente  decisione  del  Con- 

14 — FiORB.  Questioni  di  Diritto. 
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malefìzio  nel  luogo  del  commesso  delitto.  Fosse  stata  pure  la 
pena  insufficiente,  1'  esercizio  dell'  azione  penale  deve  ritenersi 
esaurita,  e  in  forza  della  massima  di  Diritto  universale  non  bix 
in  idem,  non  si  potrebbe  sottomettere  a  novello  ^udizio  e  appli- 
care una  i>ena  più  giusta,  se  la  prima  fosse  stata  insufficiente, 
perchè  il  nuovo  esercizio  dell'azione  penale  ssirebbe  sem[>re  una 
duplicazione  ingiustificata  (1).  Ma  si  può  dire  forse  che  verrebbe 
a  verificarsi  la  duplicazione  ingiustificabile  dell'  azione  penale, 
quando,  non  ostante,  la  condanna  comminata  ed  eseguita  nt4 
luogo  del  commesso  delitto,  il  malfattore  sia  tradotto  dinanzi 
la  giurisdizione  estraterritoriale  per  essere  sottoposto  a  novello 
giudizio  f  No  certo.  Basta,  infatti,  considerare  che  vsono  diversi 
il  titolo  e  la  finalità  dell'azione  penale  territoriale  e  dell'azione 
penale  estraterritoriale,  e  tuttoché  abbiano  a  base  lo  stesso  fatto, 
è  ben  distinto  il  diritto  di  punire  spettante  alle  sovranità  dei 
due  paesi.  Facendosi  quindi  a  considerare  che  non  sono  identici 
i  due  gindizii,  si  arriva  a  comprendere  chiaramente  come,  non 
ostante  la  condanna  riportata  ed  espiata  nel  luogo  del  commesso 
delitto,  non  rimane  violata  la  massima  non  bis  in  idem,  dato 
che  si  sottometta  il  malfattore  a  nuovo  giudizio. 

Vogliamo  contemi>lare  il  caso  di  condanna  estera  non  espiata, 
e  di  condanna  espiata,  che  è  quello  in  cui  massimamente  può 
nascere  il  dubbio.  Se  si  trattasse  di  condanna  pronunziata  e  non 
espiata,  il  compito  della  giurisdizione  estraterritoriale  e  l'obietto 
del  nuovo  giudizio  risulterebbero  meglio  determinati.  Abbiamo 
infatti    già   dimostrato   come    non  possa  darsi   esecuzione  alla 


cilio  di  Magonza  :  De  hU  cHminihus  de  quihus  absolutus  ett  accusatuSf  non 
potest  accusano  replicuH  (lib.  V,  tom.  1,  cap.  6).  Ai  tempi  nostri  è  general- 
mente considerato  come  un  principio  dì  Diritto  pubblico.  Conf.  Faustin 
HÈTAKf  Traile  de  V  inatr,  crim,,  n^  983  e  seg.  ;  Wkndler,  Derejudicnta  in 
cau«Ì8  cHminalibua  ;  Grtolbt,   Chose  jugée  au  criminel. 

(1)  L'eccezione  della  cosa  giudicata  nel  criminale  è  d'ordine  pubblico,  e, 
se  1'  accusato  tacesse,  il  Pubblico  Ministero  dovrebbe  elevarla,  o  il  giudice 
dovrebbe  supplirvi  d'ufficio.  «  En  matière  criminelle,  dice  Merlin,  la  maxime 
nemo  auditar  perire  volens  s'  oppose  »\  ce  que  un  accuse  absous  par  un 
premier  jugement  renonce  à  son  absolution,  et  s' il  le  fai t,  le  mìnistère 
public  doit  réclamer  pour  lui  »  {Rép.,  v.  Chotie  jugée,  §  20,  n^  2**).  Conf. 
Cassaz.  francese,  12  luglio  1806;  Mangin,  Traile  de  Vaci.  pub,,  eh.  IV,  sect.  3»; 
Griolkt,  Chose  jugée;  Bonnier,  Traile  de»  preuves,  tom.  2,  u®  890;  Pesca- 
tore,   Proc.  peti.,  cap.  IX;  Borsari,   Azione  penaU,  %  XCI. 
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condanna  penale  estera,  e  bisogna  poi  tener  presente  che  tutti 
geli  Stati  devono  reputarsi  soUdariamente  cointeressati  a  impedire 
l' impunità,  perchè,  come  diceva  Beccaria,  nulla  può  più  efficace- 
mente imx)edire  i  maleflzii,  quanto  la  ferma  convinzione,  da  parte 
del  malfattore,  di  non  jioter  trovare  un  palmo  di  terra,  in  cui 
e^li  [)ossa  godere  impunemente  i  frutti  del  suo  misfatto.  Laonde 
ornino  deve  comprendere  come  lo  Stato,  nel  territorio  del  quale 
il  delinquente  si  sia  rifugiato  prima  di  espiare  la  pena,  debba 
avere  un  interesse  immediato  di  far  cessare  il  danno  che  con- 
sef^uirebbe  dall'impunità,  e  l'allarme  che  nascerebbe  dal  fatto 
della  presenza  del  malfattore  convinto  reo  di  un  delitto  comune, 
se  restasse  impunito. 

L'  interesse  di  ovviare  l' immorale  spettacolo  dell'  impunità,  e 
di  provvedere  a  ciò  con  le  proprie  leggi,  assume  il  carattere 
d' interesse  territoriale,  e  legittima  l'azione  penale,  come  in  ogni 
caso  in  cui  essa  deve  esercitarsi  \>er  ripristinare  l'ordine  tur- 
Imto  col  malefizìo.  La  sovranità  potrebbe  riparare  tale  danno, 
facendo  arrestare  il  colpevole  ed  offrendone  l'estradizione,  ma, 
se  mai  non  potesse  accordarla,  o  se,  avendola  offerta,  non  fosse 
a<H'ettata,  non  potendo  eseguirsi  la  condanna  penale  estera,  non 
si  potrebbe  fare  altrimenti  che  di  sottoporre  il  rifugiato  a  nuovo 
giudizio,  chiamando  1  tribunali  nazionali  a  conoscere  se  esso 
sia  veramente  autore  del  reato  commesso  altrove,  e  di  punirlo 
con  le  proprie  leggi  per  far  cessare  cosi  l' immorale  spettacolo 
delF  impunità.  Riesce,  quindi,  evidente  che  in  tale  ipotesi  la 
sovranità  eserciterebbe  il  proprio  diritto,  anzi  adem[)ierebbe  il 
dovere  sociale  della  tutela  giuridica,  e  che  non  si  potrebbe 
supporre  ne  duplicazione  del  giudizio  penale,  ne  violazione  della 
niassima  non  bis  in  idem. 

Ora  dobbiamo  soggiungere  che  non  può  ammettersi  che  si  veri- 
ficili Puna  cosa  o  l'altra,  neanche  nell'ipotesi  che  avevamo  detto  di 
voler  esaminare,  in  quella  cioè  di  condanna  pronunziata  ed  espiata 
alPestero.  La  ragione  è  sempre  la  stessa,  che  cioè  il  cami>o  e  le 
finalità  della  giurisdizione  penale  estraterritoriale  sono  ben  diversi 
da  quelli  della  giurisdizione  penale  territoriale.  Questa,  infatti, 
mira  a  riparare  il  danno  sociale  e  politico  cagionato  dal  misfatto 
nel  luogo  del  commesso  delitto,  l'altra  invece  mira  a  tutelare 
il  diritto  dello  Stato  o  quello  del  corpo  sociale  violati  col  fatto 
delittuoso  commesso  all'estero.  Ora  non  si  può  ritenere  al  certo 


Digitized  by  VjOOQIC 


212  Questioni  di  Diritto 


che  le  finalità  dell'  azione  penale,  sotto  tale  rÌ8i>etto,  possano 
reputarsi  soddisfatte  in  conse^nenza  dell'  esercizio  <lell'  azione 
penale  territoriale  e  della  condanna  pronunziatii  ed  espiata 
nel  luogo  del  commesso  delitto.  Deve,  infatti,  ciascuno  Stato 
difendere  i  diritti  proprii  e  quelli  degli  associati,  applicando  le 
proprie  leggi  ed  attenendosi  al  sistema  penale  sancito  dal  legis- 
latore, e  siccome  non  puossi  ritenere  a  ciò  efficace  il  giudizio 
seguito  all'estero  e  la  condanna  espiata,  così  riesce  fa<'ile 
comprendere  come  l'azione  penale  non  possa  essere  paralizzata 
dalla  condanna  straniera.  Essendo  essenzialmente  diversi  i  duo 
giudizii,  supponendo  pure  che  l'azione  penale  estraterritoriale 
si  svolga  dopo  che  l'azione  penale  territoriale  abbia  fatto  il 
suo  corso  e  sia  stata  esaurita  con  la  condanna  e  con  la  jìcna 
espiata,  non  si  può  sostenere  che  resti  cosi  violata  la  massima 
non  hi8  m  idem. 

Considerando  in  fatti  che  al  sovrano  dello  Stato  sj)etta  il 
diritto  di  punire  colui,  il  quale  col  fatto  delittuoso  commesso 
all'  estero  cagionò  la  lesione  di  un  diritto  tutelato  dalle  leggi 
nostre  con  sanzioni  penali,  non  verrebbe  certo  a  verificarsi  il  bh 
in  idem,  se  fondandosi  sul  proprio  diritto  di  punire  si  applichi 
al  malfattore  la  legge  nostra  sottoponendolo  a  nuovo  giudizio. 
Quello  che  deve  ragionevolmente  ammettersi  è  che,  secondo  i 
principii  della  giustìzia  naturale,  bisogna  sempre  tener  conto 
della  pena  già  espiata,  diminuendo  in  proi)orzione  quella  a  cui 
si  abbia  diritto  di  condannarlo  per  l'istesso  fatto,  ed  inoltre  che, 
a  prevenire  l' inconveniente  di  un  giudìzio  vessatorio  e  inutile, 
debba  bastare  di  rendere  facoltativo  l'esercizio  dell'azione  penale 
da  parte  dello  Stato  ofteso  in  luogo  di  renderlo  obbligatorio, 
lasciando  al  Pubblico  Ministero  di  pronuiovere  o  non  promuovere 
il  nuovo  giudizio,  secondochè  la  condanna  penale  estera  e  la  pena 
espiata  siano  reimtate  non  sufficienti  o  sufficienti  a  tutelare  la 
vita  politica  ed  economica  dello  Stato  e  i  diritti  del  corpo  sociale. 

Da  tutto  (luello  che  abbiamo  esposto  consegue  che,  di  fronte 
al  Diritto  pubblico,  la  condanna  penale  estera,  non  i)uò  essere 
efficace  ad  arrestare  l'azione  penale  da  parte  dello  Stato,  ogni 
qual  volta  possa  ammettersi  il  diritto  di  giudicare  secondo  le 
nostre  leggi  e  di  punire  colui  che  abbia  commesso  un  delitto 
in  territorio  estero  e  che  non  ])ossa  essere  di  ostacolo  che  il 
malfattore  sìa  stato  giudicato  e  imnito  all'estero. 
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Dobbiamo  inoltre  sogjàiuig^re  che,  e88en<lo  distinti  le  due 
azioni  e  i  due  giudizii,  la  sentenza  penale  estera  non  iK)trebbe 
avere  nessuna  autorità,  neanche  in  quello  che  determinò  la 
natura  del  reato,  e  ciò  sempre  per  la  ragione  che,  in  forza  del- 
l'indipendenza  delle  sovTanità  e  delPessere  distinti  i  duegiudizii 
e  le  finalità  delle  due  azioni  penali,  i  tribunali  nostri  devono 
indicare  e  condannare  applicando  la  legge  sancita  dal  nostro 
legislatore  e  senza  preoccuparsi  della  sentenza  pronunziata  dal 
magistrato  straniero  ma  che  devono  soltanto  tener  conto  della 
I>ena  espiata,  come  abbiamo  già  notato. 

(.'Onsegue  inoltre  dagli  stessi  princiini  che,  dovendo  Fazione 
l)eiiale,  secondo  la  legge  dello  Stato,  svolgersi  indipendentemente 
«la  quella  che  può  essere  esercitata  in  paese  straniero,  la  pre- 
scrizione dell'azione  penale  deve  essere  governata  esclusivamente 
a  norma  di  quanto  dispone  il  patrio  legislatore,  e  che  non  può 
essere  di  ostacolo  che  l'azione  i>enale  possa  reputarsi  prescritta 
a  norma  della  legge  del  luogo  del  commesso  delitto. 

Dirò  brevissimamente  degli  effetti  della  condanna  penale  estera 
relativamente  all'  aggravamento  di  pena  nel  caso  di  recidiva. 
Non  posso,  in  vero,  discutere  tale  controversia  a  fondo,  perchè 
volendo  essere  i)recisi  occoiTcrebbe  entmre  in  un  esame  molto 
a<*.curato  della  natura  della  recidiva.  I  giuristi  hanno,  infatti, 
ammesso  che  la  recidiva  costituisca  una  cir(^)8tanza  aggravante, 
ina  alcuni  hanno  opinato  <*.he  debba  essere  annoverata  fra  le 
cause  aggrav^anti  l'imputabilità,  altri  hanno  sostenuto  che  debba 
ess<*re  rijwsta  fra  le  cause  che  legittimano  l' inasprimento  della 
pena,  in  considerazione  della  sua  insufficienza  relativamente  alla 
sensibilità  del  delinquente  (1). 

Questo  dipende  da  ciò,  che  nella  dottrina  e  nella  legislazione 
sussistono  tuttora  gravi  divergènze  intorno  agli  elementi  giuri- 
dici atti  a  costituire  la  recidiva  e  a  giuvStifìcare  l'aggravamento 
della  pena.  Alcuiu  ammettono  che  la  recidiva  possa  derivare  da 
o^ii  condanna  penale  divenuta  irrevocabile,  senza  considerare 
ehe  la  maggiore  perversità  del  delinquente  può  valere  certamente 


(1)  Caukaka,  stato  della  dottrìna  sulla  recidi ca  ;  Niccolini,  nel  Supple- 
mento alla  Collezione  delle  leggi,  voi.  1®,  n*  70-78;  Quent.  di  Diritto,  voi.  I; 
Chauvkau  et  HÉLIE,  Théorie  du  Code,  pén.,  tom.  I,  pag.  430;  Péringoult, 
Revue  de  lég.,  voi.  13;  pag.  469  ;  Pessina,   Elem.  di  Dir.  pen»,  pag.  300. 
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ad  accrescere  la  sua  colpabilità  morale,  ma  che  non  do^Tebbe 
entrare  come  elemento  nei  calcoli  della  penalità.  Altri,  invece, 
opinano  che  la  recidiva  non  possa,  essere  costituita  che  dalla 
condanna  per  un  delitto  simile  a  quello  per  il  quale  il  delinquente 
sia  riconosciuto  reo,  essendoché  la  pervicacia  a  commettere  un 
nuovo  delitto  della  stessa  natura  e  dello  stesso  genere  riveli  da 
parte  dell'autore  la  sua  costante  avversione  a  rispettare  lo  stesso 
determinato  diritto. 

A  noi  sembra  che  la  teoria  la  più  ragionevole  sia  quella 
che  considera  come  recidiva  agli  eflfetti  deiraggravamento  della 
pena  la  recidiva  propria,  quella  cioè  costituita  dalla  condanna 
per  un  delitto  della  stessa  specie,  perchè  essa  conduce  a 
giustificare  P  aggravamento  della  pena  pel  dato  e  fatto  del  mag- 
giore danno  politico  derivante  dalla  rivelazione  della  malvagia 
e  perversa  tendenza  a  manomettere  lo  stesso  diritto. 

Soggiungiamo  che,  accettando  tal  concetto,  l'aggravamento 
non  troverebbe  la  sua  ragione  nell'essere  la  pena  dimostrata  dal 
fatto  insufficiente  relativamente  alla  sensibilità  di  quell'uomo, 
con  che  si  arriverebbe  a  introdurre  nel  giure  penale  eause 
modificative  di  pena  per  considerazioni  meramente  soggettive, 
ma  tutto  sarebbe  fondato  sulla  maggiore  malvagità  dell'  azione 
e  sul  maggiore  danno  i)olitico. 

Seguendo  tale  ordine  d'idee,  che,  cioè,  l'aggravamento  debba 
ammettersi  nel  caso  di  recidiva  vera  e  propria,  di  quella  cioè  che 
si  verifica  nel  caso  che  il  malfattore  condannato  commetta  nuovo 
delitto  della  stessa  natura  e  provando  così  la  sua  costante  avver- 
sione a  rispettare  un  determinato  diritto,  aggravi  la  malvagità 
dell'  azione,  e  renda  quindi  obiettivamente  maggiore  il  danno 
cagionato  dalla  medesima  azione  delittuosa,  si  potrebbe  sostenere 
che,  rispetto  a  colui,  che  si  presenti  dinanzi  alla  giustizia  nostra 
con  la  qualità  personale  di  condannato  per  un  reato  dell' istessa 
specie,  la  condanna  i»enale  estera  potrebbe  essere  sufficienti*  a 
costituirlo  recidivo,  lasciando  al  Pubblico  Ministero  d'invocarne 
l'applicazione  per  giustificare  l'aggravamento  della  pena. 

Entrando  invece  nell'ordine  d' idee  suggerito  da  Carrara,  che 
cioè  l' inasprimento  di  pena  sia  un  supplemento  di  pena,  e  che 
sino  a  prova  contraria  bisogna  aver  fede  che  le  i)enalità  oi-di- 
narie  sancite  dal  legislatore  siano  bastevoli  alla  repressione,  si 
può    arrivare  a  concludere  (*he,  per  il  fatto  della  condanna  e 
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clell'espiazione  della  pena  all'estero,  non  possa  cessare  la  presunta 
sufficienza  della  pena  sancita  dal  patrio  Codice  penale. 

Per  entrare  in  tale  disquisizione,  occorrerebbe  innanzi  tutto 
intendersi  sul  concetto  della  recidiva  e  sul  fondamento  dell'ag- 
gravante; ci  limitiamo  quindi  ad  avvertire  che  il  patrio  legis- 
latore, all'art.  83  del  vigente  codice  penale,  ha  disposto  che  per 
^U.  effetti  della  recidiva  non  si  deb'ba  tener  conto  delle  condanne 
pronunziate  da  tribunali  stranieri.  ^ 

I>a  tutto  ciò  mi  pare  che  si  possa  concludere  che,  di  fronte 
al  Diritto  penale,  la  condanna  penale  estera  non  possa  reputarsi 
efficace,  né  per  procedere  alla  sua  esecuzione  vera  e  propria,  né 
per  arrestare  1'  esercizio  dell'  azione  penale  nei  casi,  nei  quali 
deve  ammettersi  l'autorità  estraterritoriale  della  legge  penale, 
ne  può  valere  a  stabilire  lo  stato  di  condannato  per  gli  effetti 
della  recidiva. 


IL 


Se  gli  effetti  legali  che  conseguono  dalla  condanna  penale 
possano  derivare  da  sentenza  straniera. 

Ora  ci  proponiamo  di  discutere  se  la  condanna  penale  estera 
l>ossa  almeno  i)rodurre  gli  ettetti  legali  che  conseguono  dallo 
stato  di  condannato  in  giudizio  penale. 

Cotesti  effetti  possono  riassumersi  in  tre  categorie  :  effetti 
iV  indole  penale,  che  devono  reputarsi  come  un  accessorio  della 
IR*nH  ;  ettetti  d' indole  civile,  i  cpiali  importano  certe  incapacità 
rispetto  all'esercizio  dei  diritti  civili  ;  ettetti  d' indole  politica, 
i  quali  imi>ortano  la  sospensione  temporanea  o  perpetua  del 
godimento  e  dell'esercizio  dei  diritti  politici  (1). 


(1)  Gli  antichi  Koniaui  comprendevano  gli  eifetti  legali  delle  pene  nella 
nota  capiiM  diminutio,  di  cui  tre  erano  i  gradi,  la  massima,  la  media  e  la 
minima.  Il  Cod.  pen.  dell'  Impero  germanico  considera  come  pene  accessorie 
o  conseguenze  penali  la  privazione  dei  diritti  civici  onorifici  (  biirgerlichen 
Ehrenrechte),  ossia  di  quei  diritti  che  spettano  air  individuo  come  membro 
dello  Stato,  e  che  costituiscono,  a  così  dire,  il  suo  onore  civico  :  V  incapa- 
cità a  rivestire  pubblici  uffioii,  la  sorveglianza  della  polizia,  la  confisca 
parziale  :  e  nei  reati  di  stampa  e  analoghi,  la  distruzione  dei  corpi  del  reato. 
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Ritenendo  che  nessuna  pena  e  nessun  supplemento  di  pena 
può  seguire  nel  territorio  dello  Stato  in  forza  di  condanna  penale 
straniera,  deve  ammettersi  parimenti  che  la  condanna  penale 
estera  non  possa  avere  alcuna  forza  operativa,  neanche  i>er 
stabilire  lo  stato  di  condannato  in  giudizio  penale,  e  tutte  le  (con- 
seguenze e  gli  effetti  legali  che  da  tale  stato  iK)ssono  conseguire  ? 

Tale  controversia  è  stata  agitata  nella  scuola,  e  non  è  stata 
intieramente  risoluta  nel  Codice  penale  vigente. 

Tra  i  giuristi  non  mancarono  coloro  che  pensarono  di  appli- 
care alle  incapacità  deriv^anti  dalla  condanna  penale  le  regole 
che  concernono  in  generale  lo  stato  e  la  cai)acità  civile  delle 
persone.  Essi  dissero  che,  nella  stessa  maniem  che  lo  stato  della 
persona,  il  quale  venga  ad  essere  stabilito  secondo  la  legge  cui 
essa  è  soggetta,  l'accompagna  dovunque,  così  dev'  essere  dello 
stato  di  condannato  stabilito  in  forza  della  sentenza  pronun- 
ziata dal  magistrato  competente  secondo  la  legge,  alla  quale  il 
nuUfattore  deve  reputarsi  legalmente  sommesso  in  conseguenza 
del  suo  misfatto.  «  À  1'  égard  des  statuts,  qui  prononcent  luie 
mort  civile,  dice  Boullenois,  pour  crimes,  ou  une  note  d' infamie, 
l'dtat  de  ces  misérables  se  porte  i)ar  tout  indépendamment  de 
tout  domicile;  et  cela  par  un  concert   et    un  concours   general 


Tali  pene  accessorie,  non  ostante  i  contrarii  eHempii  degli  altri  Codici,  sono 
considerate  dal  Codice  germanico  come  moramente  facoltative,  §  32. 

Il  Codice  italiano  attualmente  in  vigore  dispone  che  la  condanna  penale 
produce  alcuni  effetti  d'  indole  penale  e  altri  d'  indolo  civile,  secondo  le 
norme  stabilite  nel  tit.  Hi,   libro  [,   Cod.   pen. 

Gli  effetti  d' indole  penale  sono  la  interdizione  dai  pnbblici  ufficiì,  la 
sospensione  dall'esercizio  di  un'arte  o  professione  e  la  vigilanza  ftpeciale 
del r Autorità  di  pubblica  sicurezza. 

Gli  effetti  d'  indole  civile  si  riferiscono  :  alcuni  all'  esercizio  dei  diritti 
civili,  quali  sono,  ad  esempio,  la  privazione  della  patria  potestà  e  dell'au- 
torità maritale  e  V  incapacità  di  disporre  per  testamento,  che  vale  a  rendere 
nullo  anche  il  testamento  fatto  i^rima  della  condanna:  altri  si  riferiscono 
alle  cose  che  servirono  o  furono  destinate  a  commettere  il  delitto:  altri  « 
riferiscono  al  risarcimento  del  danno  cagionato  col  delitto. 

Non  è  il  caso  di  spiegare  come  tutti  cotesti  effetti  segnano  dalla  condanna 
penale  :  osserviamo  soltanto  che  alcuni  di  essi  seguono  inevitabilmente  dalla 
condanna  stessa,  come,  ad  esempio,  l'interdizione  legale;  alcuni  sono  fa- 
coltativi, come  è,  ad  esempio,  la  facoltà  di  assegnare  una  somma  determi- 
nata a  titolo  di  riparazione  nel  caso  di  delitto  che  offenda  1'  onore  della 
pc^rsona  o  della  famiglia  ancorché  non  abbia  cagionato  danno. 
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d(?  natìons,  ces  sortes  de  peines  étant  une  tache,  une  piale 
incui-able,  dont  le  coiidamné  est  aftligé,  et  qui  Paccompagne  en 
tous  lieux  »  (1). 

È  conforme  l'opinione  del  Demangeat,  il  quale  dice:  «  Du 
moment  qu'on  adniet  que  le  statut  personnel  régit  Pétat  et  la 
eapacité  dea  personnes,  il  n'y  a  point  à  distinguer  pour  quel 
inotif  Pétat  ou  la  eapacité  est  affectée  :  il  n'y  a  point  à  distin- 
truer  non  plus  s'il  est  aflfecté  immédiatement  en  vertu  d'une 
ilisi)osition  generale  de  la  loi,  ou  seulement  à  la  suite  d'une 
déclaration  judiciaire  »  (2). 

Oppugnarono  altri  tale  dottrina,  per  la  considerazione  che  la 
privazione  o  sospensione  di  alcuni  diiitti,  che  deriva  dalla  con- 
danna penale  forma  parte  integrante  della  pena,  e  serve  a 
rendere  piìi  grave  la  sanzione,  che  è  considerata  necessaria  per 
ristabilire  l'ordine  giuridico.  È  vero  che  la  diminuzione  o  priva- 
zione di  diritti  civili  non  forma  direttamente  materia  della 
coudanna,  ma  questo  avviene,  perchè,  derivando  virtualmente 
per  disposizione  di  legge  dalla  cx)ndanna  penale,  il  magistrato 
non  la  pronunzia.  Ciò  nondimeno  è  sempre  una  pena,  che  deve 
reputarsi  inflitta  per  i  medesimi  motivi  che  la  pena  principale, 
perchè,  in  sostanza,  è  la  sentenza  quella  che  importa  la  pena 
restrittiva  della  libertà  personale  e,  come  conseguenza  legale, 
la  moditìcazione  della  condizione  giuridica  del  condannato.  Am- 
messo, essi  dicono,  che  le  pene  e  le  condanne  penali  non  deb- 
bano essere  eseguite  oltre  i  limiti  nei  quali  comanda  la  i)ubblica 
autorità  nel  nome  di  cui  furono  i>ronuuziate,  la  privazione  totale 
0  parziale  di  diritti  civili  non  dovrebbe  avere  alcun  valore  in 
paese  straniero  (3). 

Dinanzi  ai  tribunali  francesi  fu  agitata  la  questione,  se  l'in- 
capacità di  un  Francese  ad  esercitare  il  Diritto  elettoiule  potesse 


(1)  Boi'LLEXOis,  Traile  de  la  pera,  et  de  laréal.  des  lols,  obs.  4,  pag.  64-65. 
Conf.  D'Argkntré,  Cout.  de  Bret.,tkrt.  218;  Larocheflavin,  liv.  4,  tit.  5, 
art.  15;  Ciiopin,   Cout,  d'Anjou,  Hv.  3,  chap.  3,  tit.  2,  n**  15. 

(2)  DbmanoeaT;  Condii,  dcs  étrang.,  pag.  375-376  e  nota  al  n**  604  di 
FoELix,  Droit  ini,  prive, 

(3)  Casa,  fr.,  14  aprile  1868,  Blanchard  (Journ,  du  Palaia^  1868,  418).  — 
V.  nella  Revue  intemationale,  anno  1869,  pag.  99,  V  articolo  di  Jozox.  — 
Confr.  Mrcacci,  Il  Diritto  penale  nei  suoi  rapporti  colla  capacità  giuridica, 
cap.  11. 
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essere  effetto  cii  sentenza  penale  straniera  (1).  Quella  Corte  di 
cassazione  ritenne  la  negativa,  perchè  la  legge  coniniina  l'inca- 
pacità elettorale  contro  coloro  che  sono  condannati  da  tribunale 
francese,  e  nulla  dispone  formalmente  per  i  condannati  da  tribu- 
nale straniero. 

^NTel  nostro  paese  la  questione  era  stata  agitata  e  decisa  pure 
dai  tribunali  prima  che  fosse  promulgato  il  Codice  penale  attual- 
mente in  vigore.  La  Corte  di  cassazione  di  Eoma,  fondandosi 
sul  concetto  che  le  sentenze  penali  non  possono  avere  alcuna 
efficacia  fuori  del  territorio  dello  Stato  in  cui  furono  pronun- 
ziate, ne  aveva  dedotto  che  la  sentenza  penale  pronunziata  in 
estero  Stato,  che  aveva  condannato  per  furto  un  cittadino  ita- 
liano, non  poteva  avere  la  virtti  di  privare  il  medesimo  del 
diritto  di  elettorato  amministrativo  nel  regno  a'  sensi  dell'arti 
colo  26  della  legge  comunale  e  provinciale  allora  in  vigore. 
L'argomento  principale,  su  cui  la  Cassazione  fondò  la  sua  deci- 
sione, consiste  in  questo,  che  cioè,  quantunque  non  si  impieghino 
atti  giurisdizionali  e  coercitivi,  quando  si  tratti  soltanto  di 
dedurre  la  decadenza  come  effetto  della  condanna,  una  forza 
operativa  o  di  esecuzione  si  imprime  sempre  al  giudicato  estero, 
quando,  per  solo  ed  immediato  effetto  del  medesiuio,  si  venjra 
a  costituire,  sia  jmre  in  api)licazione  di  una  legge  dello  Stato, 
un  degvadamento  nella  condizione  personale  del  cittadino  e  con 
ciò  un  aumento  di  pena  (1). 

Koi  avevamo  esaminata  tale  questione  nell'opera  pubblicata 
nel  1877,  Sugli  effetti  intern^zionaìi  delle  sentenze  e  degli  atti,  e, 
pur  ammettendo  che  la  condanna  penale  estem  non  ]>ossa  pro- 
durre dovunque  gli  stessi  effetti  che  nel  luogo  ove  segui  il 
giudizio,  avevamo  non  pertanto  considerato  pericoloso  il  ne»rare 
ogni  efficacia  alla  condanna  penale  estera  anche  rivspetto  alle 
incapacità  civili,  che  i)OSKSono  derivare  dallo  stato  di  condannato 
in  giudizio  penale.  Quando  poi  si  discuteva  il  progetto  di  Co- 
dice penale,  avevamo  insistito  in  un  articolo  pubblicato  nel 
Monitore  dei  Tribunali  (1888,  n"  7),  perchè  con  una  disposizione 
del  legislatore  si  eliminasse  l'inconveniente,  che  derivava  dal 
non  tenere  in  n<\ssun  conto  la  condanna  i)pnale  pronunziata  dal 


(1)  Bentenza  del  28  luglio  1885^  in  canea  Xan^a  e.  Piantino  {Foro  It.j  voi.  X, 
col.  963;  Monitore  dei  Trih.,  voi.  XXVII,  pag.  1195). 
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tribunale  straniero.  Noi  proponevamo  che  nel  nuovo  Codice  fosse 
regolata  tale  materia,  tanto  più  che  in  altri  codici  si  trovavano 
dÌ8X)osizioni  su  tale  sog^jetto. 

11  patrio  legislatore  vi  ha  provveduto,  ed  ha  migliorato  in 
questa  parte  quello  che  trovasi  disposto  nel  Codice  penale 
dell'Impero  germanico,  sancendo  la  seguente  disposizione: 

«  Art.  7.  Non  si  procede  al  giudizio  nei  casi  indicati  negli 
articoli  5  e  6: 

«  1**  se  trattisi  di  delitto  per  il  quale,  secondo  la  disposizione 
del    1**  capoverso   dell'art.    9,  non  sia  ammessa  P estradizione; 
<c  2""  se  V  imputato,    giudicato  all'  estero,  sia  stato  definiti- 
vamente prosciolto   dall'  imputazione,    ovvero,    se   condannato, 
abbia  scontato  la  i>ena  o  la  condanna  sia  estinta. 

«  Nondimeno,  se  contro  il  cittadino,  per  un  delitto  commesso 
in  territorio  estero,  diverso  da  quelli  indicati  nel  numero  l""  del 
presente  articolo,  sia  stata  pronunziata  all'estero  una  (condanna, 
che,  secondo  la  legge  italiana,  importerebbe  come  pena  o  come 
effetto  penale  l'interdizione  dai  pubblici  uftìcii  o  altra  incapa- 
cità, l'Autorità  giudiziaria,  sull'istanza  del  Pubblico  Ministero, 
può  dichiarare  che  la  sentenza  pronunziata  all'estero  produce  nel 
regno  l'interdizione  o  l'incapacità  suddetta;  salvo  al  condannato 
il  diritto  di  chiedere  che,  prima  di  provvedere  sulla  istanza  del 
Pubblico  Ministem,  si  rinno\i  il  giudizio  seguito  all'estero  ». 

Con  tale  disposizione  il  legislatore  ha  per  altro  determinato 
soltanto  gli  effetti  legali  che  possono  derivare  dalla  condanna 
l>enale  pronunziata  all'estero  contro  il  cittadino,  ma  esso  nulla 
ha  dÌ8i)osto  nel  caso  di  condanna  penale  pronunziata  all'estero 
contro  lo  straniero. 

(Considerando  ora  che,  a  norma  dell'articolo  l\  del  Codice 
civile,  lo  straniero  è  ammesso  a  godere  dei  diritti  civili  attri- 
buiti ai  cittadini  e  che  coli' art.  6  delle  disposizioni  generali 
trovasi  sancita  la  massima  che  lo  stato  e  la  capacità  delle  per- 
sone devono  essere  regolati  dalla  legge  della  nazione  a  cui  esse 
ai)i>artengono,  dovi-anno  ammettersi  a  riguardo  dello  straniero 
condannato  in  giudizio  penale  le  incapacitìl  rispetto  all'esercizio 
dei  diritti  civili,  che  derivano  dalla  condanna  penale  secondo  la 
sua  legge  nazionale! 

Certe  incapacità  civili  e  certe  conseguenze  legali  della  con- 
danna dipendono  altresì,  secondo  la  legge  nostra,  da  ragioni  di 
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ordine  pubblico.  Dovranno  ainmettersi  tali  conseguenze  rispetto 
allo  straniero  che  sia  stato  giudicato  e  condannato  da  tribunale 
straniero  f 

E  per  spiegarci  meglio  con  eseuipii,  l'art.  02  del  Codice  cinle 
vieta  il  matrimonio  tra  il  coniuge  8ui)erstite  e  colui  die  in  un 
giudizio  penale  fu  convinto  reo  o  complice  di  omicidio  volon- 
tario commesso,  mancato  o  tentato  sulla  persona  del  coniuge. 
Se  si  trattasse  di  uno  straniero  convinto  reo  o  complice  del 
reato  e  il  giudizio  fosse  seguito  alP  estero,  la  sentenza  penale 
sarebbe  efficace  ad  impedire  il  matrimonio  e  a  farlo  dichiaran* 
nullo  ab  initio  se  fosse  stato  celebrato!  Non  si  dica  che  tale 
caso  non  i)ossa  verificarsi,  anzi,  per  presentarlo  nel  modo  che 
l)uò  interessare  la  pratica,  supponiamo  che  una  donna  italiana 
si  sia  unita  in  matrimonio  con  uno  straniero  e  che  sia  divenuta 
cosi  straniera  e  che  si  sia  trasferita  all'  estero  col  suo  marito, 
che  ivi,  senza  alcuna  complicità  da  parte  di  lei,  uno  sia  stato 
convinto  reo  di  omicidio  volontario  del  marito,  e  che  egli  voglia 
poi  sposare  la  <lonna  restata  vedova  che  si  trovi  in  Italia.  Si 
potrà  in  tali  evenienze  fondare  sulla  condanna  penale  estera 
V  impedimen  tum  erimin /«  f 

Se  si  trattasse  d'invocarla  in  Italia,  a  solo  fine  d'impedire 
la  celebrazione  del  nuitrimonio,  non  mi  parrebbe  tanto  gra\'e  la 
<lifficoltà,  imperocché,  siccome  il  legislatore  ammette  che  il 
matrimonio  debba  essere  sospeso,  anche  quando  non  vi  sia  con- 
danna i)enale,  ma  vi  sia  soltanto  sentenza  d'accusa,  si  |)otrehl)e 
con  ragione  sostenere  che,  se  la  condanna  estera  non  j)uò  valere 
a  stabilire  definitivamente  lo  stato  di  condannato  in  giudizio 
criminale  per  omicidio  volontario  in  persona  del  coniuge,  può 
almeno  valere  a  stabilire  la  condizione  di  accusato,  onde  legit- 
timare la  sospensione  del  matrimonio,  sino  a  che  colui  che  voglia 
contrarlo  non  promuova  esso  il  giudizio  dinanzi  ai  tribunali 
italiani  a  fine  di  essere  prosciolto  dalla  condanna  j>enale  che 
costituirebbe  l'impedimento  alla  celebrazione  del  matrimonio. 
Certamente,  se  il  Pubblico  Ministero  facesse  opposizione,  mi  i)are 
evidente  che  per  lo  meno  dovi-ebbe  essere  sospeso  il  matrimonio, 
finche  l'interessato  non  promovesse  il  nuovo  giudizio  e  non  fosse 
prosciolto  dalla  condanna  penale.  Sono  troppo  chiare  le  ragioni 
di  ordine  j)ubblico  che  giustificano  la  nostra  conclusione  e  non 
reputiamo  ox)X)ortiuio  dilungarci. 
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Il  dubbio  i)iù  grHve  nascerebbe  iielV  ipotesi  che,  ignorandosi 
la  condanna^  e  non  essendovi  stata  opposizione,  il  matrimonio 
fosse  se^iìto,  e  che  poi  gli  interessati  volessero  sostenerne  la 
nullità  prodneendo  T  istanza  dinanzi  al  tribunale  italiano,  e 
fondandosi  sulla  sentenza  straniera  per  provare  V  impedimenfum 
crimini^.   La  sentenza  estera  avrà  in  tal  caso  alcuna  efficacia! 

Per  addurre  nn  altro  esempio,  rammentiamo  che  lo  straniero 
può  essere  tutore  di  un  Italiano.  Dato  che  avesse  assunta  la 
tutela  uno  straniero  condannato  all'estero  per  furto  o  per  frode, 
o  per  reato  contro  il  buon  costume,  e  che  lo  si  volesse  rimuovere 
dalla  tutela,  adducendo  la  condanna  penale  i)ronunziata  contro 
«li  lui  dal  tribunale  straniero,  tale  sentenza  sarebbe  efficace 
ad  ottenere  la  rimozione  della  tutela,  come  lo  sarebbe  stata 
certamente  se  fosse  stata  pronunziata  dai  tribunali  italiani! 

E  tacìamo  di  altri  casi,  nei  quali  o  la  nullità  di  nn  atto,  o 
la  incapacità  ad  esercitare  un  diritto  civile  può  derivare  dalla 
<*ondanna  penale,  nei  quali  casi  tutti  sorge  sempre  il  dubbio 
S€?  tali  decadenze  possano  seguire  alla  condanna  i)enale  estera. 

Ammettendo  la  dottrina  tanto  decisamente  affermata  dalla 
Corte  di  cassazione  di  Roma,  ogni  dubbio  i)otrebb'  essere  eli- 
minato^ adducendo  V  argomento  princii)ale  posto  in  evidenza 
dalla  Corte,  che,  cioè,  siccome  in  tutti  i  casi  ^incapacità  è  un 
eftetto  della  condanna,  della  quale  costituisce  quasi  una  pena 
aeec^ssoria  (imperocché  è  sempre  pena  la  x>rivazione  di  un  diritto), 
così  non  è  possibile  di  prescindere  dalla  valutazione  delP autorità 
ed  esecutorietà  che  i>ossa  avere  il  giudicato,  dal  spiale  vuol  trarsi 
<inel  risultato. 

Non  si  xmò  invero  contradire  la  giustezza  di  tale  argomen- 
tazione, nel  senso  i)erò  che  debba  re]mtarsi  secondo  ragione  e 
set^ondo  giustizia  il  non  poter  attribuire  alla  condanna  pronunziata 
all'estero  la  medesima  autorità  e  la  medesima  efficacia  che  deve 
essere  attribuita  alla  condanna  penale  pronunziata  nel  regno,  e 
non  solo  j>er  quello  che  concerne  V  esecuzione  vera  e  propria 
contro  la  persona  del  condannato,  ma  altresì  per  quello  che 
concerne  gli  eflPetti  legali  della  condanna. 

Si  può  quindi  ammettere  senz'altro,  <*he  debba  ognora  essere 

attribuito  al  magistrato  italiano  di  accertare  e  riconoscere  se  il 

giudicato  estero,  da  cui  vuol  trarsi  il  risultato  della  incapacità, 

.  i)ossa  o  no  avere  autorità.  11  punto  però  sostanziale  della  contro- 
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versia  si  è  se  la  condanna  penale  straniera  debba  o  no  essere 
reputata  come  un  fatto  giuridico  per  stabilire  almeno  che  ima 
persona  si  trovi  nella  condizione  di  condannato  in  ^udizio  penale, 
facendo  salvo  i)oi  il  potere  del  magistrato  dello  Stato,  quanto 
a  decidere  circa  l'efficacia  della  condanna  estera  a  riguanlo 
delle  conseguenze  giuridiche  che  possono  derivare  dallo  stato 
di  condannato. 

Accettando  la  teoria  stabilita  dalla  (-orte  di  Cassazione  di 
Roma  dovrebbe  essere  negato  ogni  valore  giuridico  ed  ogni 
efficacia  alla  sentenza  penale  stmniem  sotto  ogni  rispetto.  Noi 
l)erò  non  possiamo  ac(*ettare  tale  teoria.  Da  che  la  sentenza 
penale  straniera  non  x>ossa  avere  forza  esecutiva,  e  da  che  es.^ 
non  possa  esser  elevata  allo  stesso  livello  d'una  sentenza  pronun- 
ziata dai  magistrati  nazionali,  non  ci  pare  che  se  ne  iKx^sa 
dedurre  che  la  condanna  i>enale  estera  debba  esser  equiparata 
ad  un  fatto  inesistente  e  che  conseguentemente  nessun  effetto 
legale  possa  derivare  dalla  condanna  stessa. 

Bisogna  bene  considerare  che  a  riguardo  degU  effetti  legali 
della  condanna  penale  nel  cam]>o  del  Diritto  civile  non  si  può 
dire  che  essi  siano  pure  d'indole  penale.  Kssi  non  imi>ortano, 
infatti,  una  restrizione  vera  e  jìropria  della  libertà,  ma  sono 
piuttosto  conseguenze  d'indole  civile  <*he,  derivano,  secondo  la 
legge,  dal  fatto  giuridico,  dal  fatto,  cioè,  di  un  condannato  in 
giudizio  penale  dal  giudice  competente. 

Ora,  se  il  legislatore  non  ha  regolato  la  materia  con  speciale 
disposizione,  ci  pare  che,  non  trovandosi  alcuna  disposizione 
espressa  a  riguardo,  e  non  essendo  determinati  secondo  la 
legge  gli  effetti  d' indole  «-iWle,  che  ]K)SSono  "derivare  dalla 
condanna  penale  estera,  tale  ccmtroversia  debba  essere  risoluta 
secondo  i  principii  generali  di  Diritto  e  tenendo  conto  delle 
disposizioni  analoghe  sancita  dal  nostw  legislatore.  Ed  ecco 
come  a  nostro  modo  di  vrdere  dovrebbe  essere  risoluta  la 
proposta  controversia  a  norma  dei  principii  del  Diritto. 

Se  colui  che  commise  un  reato  fosse  stato  condannato  dal 
tribunale  della  sua  i>atria  (1)  non  si  potrebbe  fare  a  meno  di  oon- 


(1)  Lft  questione  se  la  logge  penale  abbia  il  carattere  di  Btatnto  personale 
fu  Inngamente  discussa  fra  i  giureconsulti  medloevali.  Gli  uni  negarono  al 
giudice  della  patria,  gli  altri  attribuirono  il  diritto  di  giudicare  i  cittadini 
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siderare  la  condanna  penale  come  un  fatto  giuridico  ed  ammettere 
che  essa  come  tale  debba  per  lo  meno  produrre  a  riguardo 
ilella  <^ndizione  per8onale  del  condannato  tutte  le  conseguenze 
giuridiche,  che  si  trovino  contemplate  nella  legge  patria  di  lui. 

Le  modificazioni  dello  stato  i)er8onale  e  della  capacità  sareb- 
l>ero  invero,  nelPi]>ote8Ì  da  noi  fatta,  la  conseguenza  della  stessa 
le^l<e  nazionale,  e,  tenendo  presente  che  il  legislatore  dispone 
air  artic4>lo  6  delle  disp.  prel.  al  (Codice  civile,  che  lo  stato  e  la 
ca]>acitA  delle  i>er8one  sono  regolati  dalla  legge  della  nazi<me  acuì 
esse  apx)artengono,  dovrebbe  riuscire  chiaro  che  le  modificazioni 
<lello  stato  e  della  capacità,  derivanti  secondo  la  legge  nazionale 
«lei  condannato  dalla  condanna  i^enale  pronunziata  dai  tribunali 
della  sua  patria,  devono  essere  ammesse  nel  nostro  paese  in 
forza  di  quanto  il  nostro  legislatore  dispone.  Non  si  tmtt crebbe , 
infatti,  di  attribuire  alla  sentenza  penale  estera  la  forza  esecutiva 
l>er  procedere  agli  atti  coercitivi  sulla  persona,  ma  tutto  si 
ridurrebbe  invece  a  riconoscere  la  condanna  penale  come  un 
fatto  giuridico,  ammettendo  le  conseguenze  legali  che  dal  fatto 
stesso  derivano  secondo  la  legge  nazionale  del  condannato. 

Non  vaiTcbbe  il  dire  che  la  privazione  di  un  diritto  deve 
essere  riguardata  come  una  pena,  e  che,  siccome  la  condanna 


}>er  i  reati  commessi  all'estero.  Farinacio  attesta  che,  secondo  la  piti 
generale  consuetudine,  prevaleva  questa  opinione  {De  inquÌ8Ìtione,  que- 
stion.  Vlly  n^  21).  Egli  cita  per  altro  molti  che  sostenevano  il  contrario 
e  i  nomi  degli  scrittori  portati  sono  due  pagine  (Quaest.  cit.,  6,  n^  20). 
GiCJ^io  Claro  stabilisce  nel  seguente  modo  la  propria  opinione  :  Negari  nan 
potent  quin  publice  intentiti  ut  qui  orìgine  rei  hahitatione  aunt  aubdiii^  recte  vi- 
vanif  et  ubicumque  delinquant  ab  ipso  etiam  praeside  »uo  punianiur.  Et  certe, 
tfi  seeus  fieret,  nuLgna  daretur  occanio  delinquendi.  QuiUbet  enim  scelestus  ad 
delimquendum  in  alienan  provinciaa  properaret,  ai  aciret,  se  in  loco  ubi  habitat, 
puniri  non  posae  (Recepì,  aent.,  quaest.  39,  n**  4).  Vedi  nello  stesso  senso 
HoKRiuSy  Deci».  270;  Decianus,  Tract.  crìm,,  lib.  IV,  cap.  16,  n^  1;  Co- 
VARUVius,  Praet.  Quaest.,  cap.  11,  n**  6  ;  Ayrault,  liv.  I,  partie  4«,  n*'  11,- 
ord.**  1670,  art.  1;  Joushe,  tom.  I,  pag.  424;  Sirgenberk,  De  delictia  extra 
ienrrit.  commi»8Ì%.  —  Gli  scrittori  moderni ,  che  dividono  la  stessa  opinione, 
Bono  riportati  da  Van  Wi.tck,  De  delictia  extra  terr.  comm.  In  Italia  la  so- 
Htennero  il  Rocco,  Diritto  intern.  priv.,  parte  3*,  cap.  32  ;  Casanova,  Diritto 
iniernaz.,  lez.  33  ;  Ellero,  Opuscoli  crimin. ,  pag.  320,  e  Pescatore  nella 
diaciissioue  al  Senato  del  progetto  VktLIani  (  tornato  del  15  e  17  feb- 
braio 1875  ). 
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estera  non  potrebb'  essere  eseguita,  cosi  non  dovrebbe  aveie 
autorità  per  ammettersi,  in  forza  di  essa,  le  incapacità  che  sono 
effetto  della  condanna. 

Si  imo  invece  dire,  con  più  mgione,  che  lo  stato  di  condan- 
nato deve  reputarsi  legalmente  stabilito  rispetto  a  colui,  clic, 
avendo  commesso  un  reato  nella  sua  patria,  sia  stato  ivi  con- 
dannato e  che,  ammettendo  gli  effetti  d' indole  civile  che  deri- 
vano secondo  la  legge  nazionale  del  condannato,  non  si  viene 
al  certo  a  dare  esecuzione  alla  sentenza  penale  estera,  ma  a 
riconoscere  bensì  le  conseguenze  giuridiche  che  derivano  dal 
fatto  giuridico. 

Reputiamo  soltanto  di  avvertire  che  bisognerebbe  tener  sempre 
presente  la  limitazione  che  il  legislatore  sancisce  all'art.  12  delle 
disxK)Sizioni  anzidetta.  Esso  statuisce  che  in  nessun  caso  le  leggi 
straniere  e  le  sentenze  di  paesi  stranieri  possono  derogare  alle 
leggi  del  Regno  che  riguardino  in  qualsiasi  modo  Tordim* 
I)ubblico.  Laonde  se  mai  le  conseguenze  d' indole  civile  derivanti 
dalla  condanna  penale  secondo  la  legge  nazionale  del  condannato 
non  potessero  essere  conciliate  coi  principii  del  Diritto  pubbHco 
italiano,  non  si  dovrebbe  a  ragione  tener  conto  della  condanna 
penale.  Così  dovrebb' essere,  a  mo' d^  esempio,  nell'ipotesi  che, 
secondo  la  legge  nazionale  del  condannato,  dalla  condanna  seguisse» 
la  morte  civile,  l'infamia  legale  (1)  o  altri  effetti  che  potessero 
reputarsi  inammissibili  secondo  il  Diritto  pubblico  italiano.  Salvo 
quindi  la  limitazione  stabilita  dal  patrio  legislatore,  bisognerebbe 
ammettere  in  massima  le  modifìeazioui  della  condizione  giuridica 
<*.he  possono  derivare  dallo  stato  di  condannato  secondo  la  legge 
nazionale  di  lui. 

(1)  W  infamia  legale  è  Rtata  conaiderata  dalla  aciinla  moderna  come  dan- 
nosa, o  quanto  meno  inutile,  perchè  essa  conduce  a  regolare  artificialmente 
il  valore  della  pubblica  considerazione.  L'  infamia  è  nel  delitto^  non  nella 
pena,  e  riescirebbe  inutile  reccitamento  legale  al  disprezzo,  se  Tnomo  avesse 
perduto  la  stima  pubblica  a  cagione  del  suo  delitto,  e  immorale,  se,  non 
avendola  perduta,  il  legislatore  eccitasse  la  moltitudine  a  riprovare  i  con- 
dannati ft  certe  pene.  Per  tali  ragioni  le  pene  infamanti  sono  state  abban- 
donate. —  Conf.  Conforti,  Intorno  al  Diritto  di  punire  ;  Bonneville,  l^e 
Vamélioration  de  la  loi  eriminelU,  toni.  11,  chap.  XIV;  Mittbrmairr,  Sulle 
pene  infamanti  (nella  raccolta  degli  Scritti  germaniei  del  Mori)  ;  Story,  Coii- 
flict  of  Laìrs,  ^  620-i>24  ;  Bentham,  Théorie  des  peines  et  de*i  récompen$e9. 
lib.  Ili,  cap.  III. 
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Applicando  tali  principii,  bisogna  consefjuentemente  ainmettere 
che,  dato  il  caso  che  un  Francese  fosse  stato  condannato  in 
Francia,  per  aver  dato  o  tentato  di  dare  la  morte  al  defunto 
e  elle,  essendosi  aperta  la  snccessione  del  de  citjus  in  Italia, 
volesse  far  valere  i  suoi  diritti  alla  successione,  dovrebb'essere 
escluso  in  forza  di  quanto  trovasi  disposto  all'articolo  727  del 
Coilice  francese.  Non  varrebbe  il  dire  che  tale  articolo  implica  '; 
ima  decadenza,  che  consegue  dalla  condanna  penale;  che,  non 
potendosi  eseguire  le  condanne  penali  estere,  non  i)otrebl)e  am- 
mettersi l'indegnità  di  succedere,  che  è  essa  pure  una  parte  di 
p€'ua  ;  che  equivalerebbe  a  dare  una  forza  operativa  alla  con- 
danna straniera,  aui mettendo  in  virtù  di  essa  la  privazione  di 
un  diritto,  la  quale,  come  conseguenza  della  condanna  i>enale, 
dev'essere  riguardata  come  elemento  integrante  della  pena;  che, 
esclusa  ogni  possibilità  di  esecuzione,  dev'essere  eliminato  l'ef- 
fetto civile  d'indole  i)enale,  perchè,  ammettendolo,  si  verrebbe 
così  indirettamente  a  dare  esecuzione  alla  condanna  penale. 

C'ontro  tutti  questi  argomenti  si  può  opjmrre  (*.he  lo  stato  di 
condannato  in  giudizio  penale  è  un  fatto  giuridico;  che  il  ma- 
gistrato italiano  deve  vagliare  se  tale  fatto  giuridico  ])ossa  essere 
o  no  ammesso  o  escluso  ;  e  che,  ammettendo  gli  effetti  d' indole 
civile  che  derivano  dal  fatto  giuri<lico  so(»ondo  la  legge  nazio- 
nale del  condannato,  non  viene  così  a  dare  esecuzione  alla  sen- 
tenza, ma  a  riconoscere  soltanto  le  conseguenze  giuridiche  del 
fatto  giuridico. 

Ksantiniamo  ora  se  la  condanna  penale  estera  pronunziata 
contro  uno  straniero  possa  valere  a  produrre  in  certi  casi  gli 
effetti  d' indole  ci\ile  derivanti  dalla  condanna  i>enale  seeondo 
la  legge  nostra. 

11  dubbio  può  sorgere  naturalmente  rispetto  a  (luegli  etlctti 
die  il  legislatore  italiano  ammette  come  conseguenza  della  con- 
danna penale  per  ragi<me  d'ordine  pubblico,  e  a  rìguardo  <legli 
altri  che  possono  essere  la  conseguenza  del  fatto  delittuoso. 

Ai  primi  si  riterisce  il  caso  contemplato  dall'articolo  (V2  del 
C/odice  civile,  che  stabilivS<*e  l' impedimento  a  celebrare  il  matri- 
monio o  la  nullità  del  matrimonio  celebrato  nel  caso  che  colui, 
che  voglia  unirsi  o  che  si  sia  unito  in  matrimonio  al  coniuge 
superstite,  sia  stato  in  giudizio  criminale  convinto  reo  o  complice 
di  omicidio  volontario^  commesso,  mancato  o  tentato  sulla  persona 

15  —  FiokB    Qu«*tiani  di  Diritto. 
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del  coniuge  premorto.  Tale  impedimento,  fondato  su  evidenti 
ragioni  di  ordine  pubblico,  osta  necessariauiente  alla  validifcì 
del  matrimonio  che  si  voglia  celebrare  in  Italia  sia  c^lie  esso  fosse 
celebrato  dal  cittadino,  sia  che  fosse  celebrato  dallo  stmniero, 
rimanendo  questi  anche  soggetto  agli  impedimenti  veri  e  proprii 
in  forza  della  disiK>sizione  sancita  all'art.  102  vigente  del  Codice 
civile. 

Giova  osservare  che  la  condanna  penale  è  l'estremo  sostanziale 
su  cui  si  fonda  l' impedimento  :  e  che  quando  essa  sia  stata 
pronunziata  pregiudizialmente,  il  giudice  civile  non  ha  altro 
còmi>ito  che  di  constatare  l'esistenza  della  condanna  penale, 
])er  dedurre  la  nullità  del  matrimonio  celebrato  da  cohii  che 
sia  stato  condannato  nel  giudizio  penale.  Il  dubbio  nell'ipotesi  da 
noi  imnmginata  nascerebbe  quindi  da  che  il  reato,  il  giudizio  e 
la  condanna  siano  seguiti  in  paese  estero:  che  il  matrimonio  ikìL 
voglia  essere  o  venga  ad  essere  celebrato  in  Italia:  e  che  dinanzi 
ai  tribunali  nostri  si  discuta  se  in  base  alla  condanna  i)eiìale 
estera  debba  ammettersi  la  sos])ensione  del  matrimonio  o  la 
nullità  di  quello  celebrato. 

Un  altro  caso  può  essere  quello  che  si  riferisce  alla  rimozione 
<Iagli  uflizii  tutelari  di  colui  che  sia  stato  condannato  a  una  ]ìem 
criminale,  o  che  sia  stato  condannato  alla  pena  della  detenzioue 
lK»r  furto,  frode,  falso  o  i>er  reato  contro  i  buoni  costumi.  Mi 
pare  che  non  si  possa  dubitare  che  anche  la  disposizione  san- 
cita dal  legislatore  coli'  art.  269  trovi  il  suo  fondamento  sn 
evidenti  ragioni  di  ordine  pubblico  e  che  debba  conseguente- 
mente essere  reputata  obbligatoria  anche  rispetto  allo  straniero, 
il  quale,  essendo  ammesso  all'esercizio  dei  diritti  civili  attribuiti 
ai  cittadini,  può  naturalmente  assumere  la  qualità  di  tutore 
aiK^lie  di  un  italiano.  Rispetto  a  lui  pure  la  rimozione  dagli 
uHizii  tutelari  dovrebb'  essere  la  conseguenza  della  condanna 
p<*nale  pregiudizialmente  pronunziata  da  un  tribunale  italiano. 

('osi  in  uno  che  nell'altro  caso  nascerebbe  quindi  il  dubbio 
se  l'effetto  d'indole  civile  derivante  dal  presupiwsto  della  con- 
danna penale  debba  ammettersi  pel  dato  e  fatto  che  giudizio  e 
condanna  siano  seguiti  all'estero. 

Quando  si  tmttò  di  escludere  gli  effetti  della  condanna  stra- 
niera a  proposito  della  recidiva,  uno  degli  argomenti  addotti 
dal  Mancini  fu,  che  non  puossi   avere   giuridica  certezza  della 
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piena  legalità  e  regolarità  del  giudizio  penale,  se  non  quando 
giudìzio  e  condanna  abbiano  avuto  luogo  nel  regno.  Se  tale  ar- 
gomento lo  si  volesse  estendere  sino  al  punto  da  ritenere  che 
la  condanna  i)enale  estera  dovesse  essere  riguardata  come  un 
fatto  inesistente  sotto  ogni  rispetto,  si  arriverebbe  a  concludere 
che  V  immoralità  nelPordinamento  della  famiglia,  che  il  legisla- 
tore ha  voluto  eliminare  con  la  massima  sancita  coli' articolo  62 
del  Codice  civile:  che  l'immoralità  nell'ordinamento  degli  uffizi i 
tutelari,  che  il  legislatore  ha  voluto  eliminare  con  la  massima 
sancita  all'art.  269,  a  fine  di  tutelare  gl'incapaci,  non  dovesse 
rexìutarsi  necessario  di  eliminarla  quando  il  giudizio  e  la  condanna 
penale  siano  seguiti  a  x>03a  distanza  dalla  nostra  frontiera,  in 
uno  cioè  dei  paesi  della  Francia,  della  Svizzera  o  dell'Austria 
o  in  uno  di  quelli  dell'attuale  Impero  germanico  e  simili. 

Tale  conseguenza  a  noi  pare  veramente  pericolosa,  laonde 
riteniamo  in  i)rincix>io  che  la  condanna  penale  estera  non  possa 
essere  riguardata  in  massima  come  un  non  ente,  ma  che  essa  debba 
essere  bensì  considerata  come  un  fatto  giuridico,  e  che  conse- 
guentemente non  può  essere  messa  allo  stesso  livello  del  fatto 
inesistente.  Ammettiamo  che  essa  non  j>ossa  esser  eseguita  nel 
senso  vero  e  proprio,  in  quanto  cioè  imi)orta  la  pena  restrittiva 
della  libertà  personale,  ma  riteniamo  che  jwssa  non  per  tanto 
l)roduiTe  certe  conseguenze  giuridiche  che  derivano  dal  fatto 
st<?sso,  e  che  sono  l'effetto  legale  e  una  conseguenza  del  fatto 
giuridico,  e  tale  reputiamo  1' incapa<ntà  a  compiere  certi  atti  civili 
o  ad  esercitare  certi  diritti  civili,  che  può  derivare  dalla  condi- 
zione personale  di  condannato  in  giudizio  penale. 

Tutto  quello  che  si  può  con  ragione  sostenere  è  che  debba 
essere  lasciato  al  tribunale  italiano,  dinanzi  a  cui  nasce  la  que- 
stione circa  gli  effetti  d' indole  civile  derivanti  dalla  condanna 
penale,  di  apprezzare  quale  possa  essere  il  valore  della  condanna 
penale  estera  come  fatto  giuridico,  e  (piesto  repTitiamo  indispen- 
sabile per  prevenire  l'inconveniente  che  nascerebbe  sicuramente 
se  si  volesse  ammettere  in  massima  che  si  debba  riconoscere 
come  fatto  giuridico  efficace  la  condanna  penale  pronunziata  da 
qualunque  tribunale  del  mondo. 

Tale  opinione  da  noi  già  manifestata  può  essere  sostenuta  con 
le  seguenti  ragioni  : 

Il   nostro    legislatore  i)one  all'  art.  3  delle  disposizioni  preli- 
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miliari  «1  Codice  civile  la  laassiina  che,  qualora  ima  controversia 
non  si  possa  decidere  con  una  precisa  dÌ8i)08Ìzione  di  lepge,  si 
avrà  riguardo  alle  disposizioni  che  regolano  casi  simili  o  materie 
analoghe  e  da  ultimo  si  farà  ricorso  ai  principii  generali  del 
Diritto. 

Giova  ora  tener  i)resente  che  all'art.  7  del  Codice  jienale  il 
legislatore,  provvedendo  circa  gli  effetti  che  possono  derivare 
dalla  c<mdanna  penale  pronunziata  all'estero  a  riguardo  della 
condizione  giuridica  del  cittadino,  non  considera  al  certo  la 
condanna  penale  estera  come  un  fatto  inesistente,  esso  ammette 
bensì  che  certi  etietti  x)ossono  più*  derivare  sull'istanza  del  Pub- 
blico Ministero,  salvo  però  al  condannato  il  diritto  di  chiedere 
che,  prima  di  provvedere  sulla  detta  istanza  si  rinnovi  il  giudizio 
seguito  all'  estero. 

Ora,  se  il  legislatore  ha  ritenuto  che  la  condanna  penalo 
estera  possa  essere  in  massima  reputata  come  un  fatto  giuridico 
a  riguardo  delle  incaparbita  che  i)ossono  derivare  dalla  condanna 
stessa  rispetto  alla  condizione  del  cittadino,  è  pure  consentaneo 
ai  giusti  principii  di  ammettere,  piuttosto  che  escludere,  ch'essa 
debba  essere  reputata  un  fatto  giuridico  anche  rÌ8x>etto  allo 
straniero.  Questo  noi  diciamo,  perchè  il  legislatore  ha  equiparato 
in  massima  il  cittadino  e  lo  straniero  per  quello  che  concerne 
la  loro  condizione  giuridica.  Laonde,  se  la  condanna  i>enale  estei-a 
può  produrre  certi  etietti  legali  risiKìtto  alla  condizione  del  cit- 
tadino, è  più  ragionevole  che  essa  non  debba  essere  riguardata 
come  un  fatto  inesistente  ogni  qual  volta  che  si  tratti  di  deter- 
minare, a  fine  di  mantenere  incolume  il  nostro  Diritto  pubblico, 
le  conseguenze  legali  della  condanna  penale  estera  rispetto  alla 
condizione  dello  straniero,  che  voglia  esercitare  e  godere  in  Italia 
i  diritti  civili. 

Il  principio,  sostenuto  ed  ammesso  a  proposito  dell'accresci- 
mento di  pena  per  la  circostanza  della  recidiva,  non  può  valere 
nel  caso  in  discussione.  Siccome  si  è  detto  innanzi,  il  legislatore 
ha  potuto  ragionevolmente  disporre  con  l'art.  83  che  non  si 
debba  tener  conto  delle  condanne  pronunziate  da  tribunali  stra- 
nieri i>er  accrescere  la  pena,  perchè  ha  considerato  che,  ritenendo 
il  contrario,  si  verrebbe  ad  ammettere  che  dalla  condanna  i)enale 
pronunziata  in  nome  di  sovranità  straniera  iwtesse  seguii-e  un 
supplemento   di   i)ena   vera   e  propria,  di  quella  cioè    che  mira 
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alla  restrizione  della  libertà  personale.  Non  ci  pare  quindi  che 
si  possa  ricorrere  all'art.  83,  per  ricercare  il  principio  di  Diritto 
sancito  in  materia  analoga. 

Osserviamo  inoltre  che  il  considerare  in  massima  la  condanna 
penale  straniera  come  un  non  ente  ^uridico,  deve  reputarsi  in 
opposizione  coi  principii  p^enerali  del  Diritto  e  riteniamo  invece 
che  deve  reputarsi  più  conforme  ai  medesimi  1'  ammettere  la 
presunzione  di  legalità  a  riguardo  della  condanna  penale  pronun- 
ziata non  in  contumacia  dal  tribunale  comi)etente  dello  Stato 
estero.  Tale  presunzione  non  potrebbe  ragionevolmente  escludersi, 
quando  il  ^udizio  penale  e  la  condanna  siano  seguiti  in  uno  Stato 
in  cui  non  manchino  le  garanzie  costituzionali  e  procedurali,  che 
devono  presumersi  sufficienti  per  la  legjilità  del  giudizio  x)enale. 

Tale  concetto  deve  accogliersi  con  tanta  minore  difficoltà 
nei  tempi  moderni  per  la  ragione  che  la  cultura  e  la  civiltà 
tendono  a  rendere  sempre  più  uniformi  in  tutti  gli  Stati  civili 
i  criterii  della  punibilità  e  delP  imputabilità  rispetto  ai  reati 
comuni  e  non  politici. 

Manteniamo  per  altro  sempre  fermo  il  nostro  concetto  che, 
cioè,  siccome  non  si  jmssono  mettere  allo  stesso  livello  le  con- 
danne penali  pronunziate  dai  tribunali  di  ogni  parte  del  mondo, 
così  deve  essere  lasciato  al  prudente  arbitrio  del  giudice  di 
apprezzare  il  valore  della  sentenza  penale  straniera. 

Non  sarebbe  al  certo  il  Ciiso  di  ammettere  x>er  analogia  quel 
tale  giudizio  di  delibazione  che  trovasi  sancito  nel  Codice  di 
Xirocedura  civile  italiano  a  riguardo  delle  sentenze  civili.  Le 
disx)OSÌzioni  del  titolo  XII,  libro  III,  proc.  civ.  contengono  norme 
relative  all'ordinamento  del  giu<lizio,  alla  comi)etenza,  ai  gradi 
di  giwisdizione  per  la  legalità  della  sentenza  in  materia  civile  e 
le  dette  norme  non  possono  al  <*<erto  essere  estese  alla  sentenza 
penale  straniera. 

Sosteniamo  quindi  soltanto  che  il  tribunale  dello  Stato,  prima 
tli  ammettere  gli  effetti  legali  della  condanna  x)enale  estera,  deve 
vagliare  col  suo  prudente  arbitrio  se  essa  sia  stata  pronunziata 
dal  tribunale  di  un  paese  che  abbia  sufficienti  gjiranzie  costitu- 
zionali e  x^rocedui-ali  atte  a  fare  ammettere  la  presunta  giustizia 
del  giudicato:  che  esso  deve  esanjinare  inoltre  se  la  condanna 
sia  stata  resa  in  contradittorio  del  prevenuto  e  per  un  delitto 
comune  che  non  abbia  alcun  elemento  di  resito  imlitico. 
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Sostonianio  pure  che  debba  essere  fatto  salvo  in  ogni  caso  il 
diritto  del  eondannato  da  tribunale  straniero  di  produrre  istauza 
al  tribunale  dello  Stato  per  impugnare  la  legalità  della  eondanna 
o  per  eontradire  Peftìeaeia  della  nìed(»sima. 

Tenendo  (piindi  i)re8ente  (jneilo  ehe  siamo  andati  ragionando 
t'd  esponendo,  ne  risulta  che  la  nostra  opinione  sulla  questione 
proposta  così  si  riassume: 

Non  si  può  ritenere  in  massima  che  il  tribunale  dello  Stato 
non  debba  tenere  nessun  conto  della  sentenza  penale  pronunciata 
da  tribunale  straniero  per  gli  effetti  d'indole  civile  che  jwssono 
derivarne,  ma  si  deve  ammettere  invece  che  deve  essere  lasciato 
al  tribunale  stesso  di  apprezzare  col  suo  prudente  arbitrio  quale 
possa  essere  il  valore  della  condanna  i>enale  stmniera  valutato 
come  fatto  giuridico. 

Bisogna  ritenere  conseguentemente  che  gli  effetti  contemplati 
dagli  articoli  62  e  209  del  Codice  civile,  quelli  contemplati  nel- 
r  ultimo  capoverso  delFart.  860  del  Codice  di  commercio,  e 
simili,  possono  derivare  dalla  condanna  penale  pronunziata  da 
tribunale  straniero. 

Ora  vogliamo  dire  una  parola  degli  effetti  d'indole  civile, 
che  possono  derivare  dalla  i)rova  del  fatto  delittuoso,  e  riteniamo 
che  la  sentenza  penale  straniera  possa  senza  difficoltà  essere 
prodotta  come  documento  per  la  prova.  Ci  pare  chiaro  che  il 
l»rincipio  da  noi  sostenuto  a  riguardo  degli  effetti  della  condanna 
penale  deve  trovare   più   facile   applicazione. 

Per  la  i)rivazione  di  certi  diritti  e  per  le  incapacità  il  le- 
gislatore richiede  infatti  che  il  fatto  delittuoso  sia  accertato 
nel  giudizio  civile,  ma  non  esige  che  debba  essere  pronunziata 
pregiudizialmente  la  condanna  penale.  Così  deve  dirsi  nel  caso 
C(mtemi)lato  nell'art.  1081  del  Codice  civile  a  riguardo  della 
donazione,  che  può  essere  rivocata  quando  risulti  provato  che 
il  donatario  abbia  attentato  alla  vita  del  donante  o  siasi  reso 
colpevole  verso  di  hii  di  altro  crimine.  In  questo  caso,  e  sarebbe 
lo  stesso  in  quello  contemplato  nell'art.  725,  che  concerne  la 
indegnità  di  succedere,  siccome  il  legislatore  non  richiede  quale 
estremo  indispensabile  la  condanna  penale,  ma  attribuisce  bensì 
al  giudice  civile  di  valutare  la  prova  del  delitto,  sul  quale, 
secondo  la  legge  civile,  può  essere  fondata  la  rivocazione  della 
donazione  o  l'indegnità  a  succedere,  deve  ap]ìarire  più  evidente 
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che  la  eonclaima  penale  estera,  sia  stata  essa  prouimzìata  contro 
nno  straniero  o  contro  nn  cittadino,  può  essere  prodotta  come 
documento  di  grande  valore  per  dare  la  prova  del  fatto  giuridico. 
Bisogna  naturalmente  ammettere  che  il  giudice  italiano  deve 
con  completa  autonomia  ai)prezzare  il  valore  di  tale  mezzo  di 
prova  e  che  conseguentemente  egli  non  sia  tenuto  a  riconoscere 
come  certo  e  legalmente  stabilito  il  delitto  in  forza  della  condanna 
l>enale  pronunziata  da  qualunque  tribunale  dei  mondo,  ma  diciamo 
non  per  tanto  che  la  condanna  penale  straniera  irrevocabile  debba 
essere  in  ogni  caso  riguardata  come  un  fatto  giuridico  e  \in 
documento  di  grande  valore  nel  giudizio  civile  promosso  in  Italia. 
Dalle  quali  cose  tutte  concludiamo  che,  secondo  i  giusti  prin- 
eipii,  e  in  conformittl  di  quelli  che  trovansi  sanciti  nella  legis- 
lasi<me  nostra,  non  si  deve  tener  conto  della  condanna  penale 
straniera  per  procedere  in  forza  di  essa  agli  atti  di  esecuzione, 
e  che  neanche  se  ne  può  tener  conto  per  ammettere  gli  eifetti 
d'indole  penale,  ma  che  per  gli  effetti  d'indole  civile,  che  iios- 
sono  conseguire  dallo  stato  di  condannato  in  giudizio  penale, 
la  condanna  penale  estera  dev'  essere  valutata  come  un  fatto 
giuridico,  entro  i  limiti  però  che  abbiamo  esposti  e  spiegati. 
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SUGLI  EFFETTI  DELLA  PERDITA  DI  CITTADINANZA  DEL  PADRE  RISPEHO 
AL  FIGLIO  MINORE,  IN  RAPPORTO  ALL'OBBLIGO  DEL  SERVIZIO 
MILITARE. 


Competenza  dei  tribunali  rispetto  alla  controversia  circa  l'ob- 
bligo del  servizio  militare  —  Forza  giuridica  ed  efficacia  dei 
decreti  di  nn  Dittatore  —  Conseguenze  della  perdita  della 
cittadinanza  da  parte  del  padre  rispetto  alla  cittadinanza 
di  suo  figlio  minore  —  Autorità  della  leg^e  nuova  rispetto 
all'obbligo  del  servizio  militare  -—  Interpretazione  dell'arti- 
colo 12  del  vigente  Codice  civile  italiano. 


FATTO 

Durante  gli  avvenimenti  rivolnzionarii  accaduti  nel  1859  e  che  prepararono 
la  costituzione  del  Rej^no  d'Italia,  l'Arciduca  di  Modena  fu  costretto 
ad  abbandonare  il  suo  Stato  e  a  trasferirsi  nelle  Provincie  Venete  allora 
soggette  all'Austria.  Egli  fu  seguito  dai  suoi  lìdi,  tra  i  quali  si  trovava 
il  Conto  Giuseppe  Forni-Cervaroli,  patrizio  modenese  e  Guardia  d'onore, 
e  Ciambellano  dell'Arciduca.  Costituito  il  Governo  dittatoriale,  Farini, 
Dittatore  di  Modena,  i>romulgò  un  decreto  il  27  Settembre  1859,  col  quale 
così  dispose  : 

Art.  1.  Tutti  gli  uffizialif  soft'  affiziali  e  soldati  delU  Provincie  modencni 
che  sono  oltre  Po  sotto  la  bandiera  di  Francesco  V  d* Austria  d^Este,  nono 
abilitati  a  rimpatriare  entro  il  giorno  15  del  prossimo  ottobre. 

Art.  6.  Tutti  quelli,  che  entro  rassegnato  termine  non  saranno  rientrati, 
perderanno  la  qualità  di  cittadini  e  rimarranno  priri  dei  diritti  cicili  e  politici. 

Il  predetto  Conto  non  ottemperò  al  decreto  del  Dittatore  per  lo  che  per- 
dette la  cittadinanza  e  si  stabili  colla  sua  famiglia  nel  Tirolo  austriaco. 
Accadde  in  seguito  che  il  figlio  di  lui,  che  era  in  quel  tenijK)  minore 
pervenuto  nel  1876  all' etì\  del  servizio  militare  fu  compreso  nella  lista 
della  classe  della  leva  del  1876  e  non  essendo  comparso  fa  dichiarato 
renitente. 

Nacque  in  tali  circostanze  la  controversia  del  tutto  speciale,  se  cioè  avendo 
il  padre  perduta  la  cittadinanza  in  forza  del  decreto  del  Dittatore 
dovea  ritenersi  che  l'avesse  pure  perduta  il  suo  tìglio  minore,  e  se 
ammettendo   che    l' avesse    perduta    esso    dovesse  ritenersi  non  per  tanto 
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tonato  a  prestare  il  servizio  militare.  Poteva  egli  essere  compreso  nella 
lista  della  leva  mentre  che  sosteneva  di  vantare  la  qualità  di  straniero. 

11  Tribunale  rigettò  la  domanda  prodotta  dal  figlio  contro  il  Ministro  della 
guerra  per  essere  cancellato  come  straniero  dalla  lista  della  leva  o  condannò 
lui  e  suo  padre  alle  spese  del  giudizio. 

Prodotta  la  causa  in  appello  fnrouo  ventilate  varie  ed  importanti  questioni 
di  Diritto,  e  sulla  competenza  del  Tribunale  e  sulla  portata  del  decreto 
del  Dittatore  e  sulle  conseguenze  della  perdita  della  cittadinanza  del 
padre,  non  contestata,  rispetto  al  tìglio  minore,  e  sull'applicabilitìi  della 
disiK>siziouo  del  Codice  civile  italiano  vigente  nel  tempo  in  cui  sorgeva 
la  controversia. 


QUESTIONI  DI  DIRITTO 

I. 

Se  i  Tribunali  siano  competenti  a  dichiarare  sospeso  Vohbligo 
della  leva  rispetto  a  colui  y  die  non  deve  essere  considerato 
cittadino. 

Non  occorre  veraiiiente  uu  Iviugo  ragionarli  ente  per  sostenere 
la  competenza,  imperocché  la  giurisdizione  dei  tribunali  quanto 
al  decidere  le  controversie  sulla  cittadinanza  è  stabilita  chiara- 
mente dalla  legge  sul  contenzioso  amministrativo  del  20  marzo 
1S05,  allegato  E,  la  quale  attribuisce  alla  giurisdizione  ordinaria 
tutte  le  cause  e  tutte  le  materie  nelle  quali  si  faccia  questione 
di  un  diritto  civile  o  politico.  Questa  divsposizione  è  poi  ricon- 
fermata nel!'  art.  14  della  legge  pel  reelutamento  dell'  esercito. 

Per  quello  iwì  che  concerne  V  applicazione  fatta  di  codeste 
disx)OSÌzioni  a  riguardo  dell'obbligo  della  leva,  ci  limitiamo  sol- 
tanto a  rammentare  la  sentenza  resa  dalla  Corte  di  Modena  il 
2  novembre  1875,  nella  causa  Prefetto  di  Reggio  d'Emilia  contro 
Cattaui  : 

«  I  tribunali,  disse  l'Ecc.'»'"^  Corte,  non  possono  dedurr t»  ed 
«  applicare  le  conseguenze  del  loro  giudizio  sulle  questioni  rela- 
«  tìve  alla  cittadinanza,  domicilio,  etA,  filiazione  ed  altri  diritti 
«  civili  degli  iscritti  nei  ruoli  militari,  che  in  occasione  di  leva 
«  vengono  contestati. 

«  ('io  però  non  impedisce  che  i  tribunali  dichiarino  sospeso  Vob- 
«  bligo  della  leva^   quando  questa    sospensione  sia   conseguenza 
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«  necessaria  della  sentenza  pronunciata  nella  materia  dì  loro 
«  coini^etenza,  ed  in  ispecie  quando  il  tribunale  abbia  decivSo, 
«  che  r  iscritto  ha  diritto  di  oi)tare  perla  nazionalità  straniera». 

IL 

Sul  carattere  e  forza  imperativa  dH  decreti  del  Dittatore 
e  sulla  loro  efficacia  giuridica. 

È  pacifica  la  dottrina  e  la  giurisprudenza  nell'ammettere  elie 
ha  virtù  ed  eflicacia  di  legge  l'atto  che  emani  da  chi  è  nel  po^^- 
sesso  giuridico  o  nel  possesso  di  fatto  del  potere  sovrano,  vale 
a  dire  l'atto  di  colui,  che  ha  il  potere  di  comandare  ed  i  mezzi 
legali  per  far  rispettare  i  suoi  precetti  imperativi.  In  conseguenza 
nessuno  ha  mai  dubitato  che  debl)ono  avere  virtii  ed  efftcacfa 
di  legge  gli  atti  emanati  da  un  governo  xjrovvisorio,  i  quali 
devono  essere  couie  tali  rispettati  anche  dal  governo  regolare, 
che  sia  ad  esso  succeduto,  e  devono  essere  applicati  in  quello 
che  non  siano  incompatibili  coi  nuovi  ordinamenti  politici,  e  con 
lo  Statuto  posteriormente  promulgato. 

Questi  i>rincipii  sono  stati  costanteiuente  riconfermati  dalla 
giurisprudenza  dei  tribunali  rispetto  agli  atti  dei  governi  prov- 
visorii  costituiti  nelle  provincie  italiane  soggette  ]>rima  ai  cessati 
governi.  La  Cassazione  di  Torino,  nella  causa  Massari,  decise 
che  quando  il  principe  abbandona  una  parte  del  territorio  sog- 
getto alla  sua  dominazione,  rinunzia  al  potere  su  <li  quello,  e 
che  il  governo  prov\isorio  che  succede,  esercita  legittimamente 
i  diritti  di  sovranità  intema  e  tutte  le  ragioni  appartenenti  alla 
cosa  pubblica  (1). 

La  stessa  massima  fu  riconfermata  dalla  Cassazione  di  Fi- 
renze, la  quale  decise  che  la  Giunta  provvisoria  di  Governo 
istituitasi  in  Koma  dopo  la  caduta  del  Governo  temiwrale  del 
ra])a  costituiva  un  potere  sovrano,  e  poteva  per  conseguenza 
emanare  provvedimenti  legislativi  (2). 


(1)  CassAzioue    Torino,    1°  luglio    1869,    Fiuauzc  —  Magsan  (Annali  della 
Giurinprttdcnzaf  III,  1,  333). 

(2)  21  maggio  1872,   MontobbiOj  Ferretti  $  U.  ce.    —  Finanze  (Legge,  XII, 
1,   195). 


Digitized  by  VjOOQIC 


Sali'  aatorità  dei  decreti  del  Dittatore  235 


Molto  interessante  è  poi  la  sentenza  resa  dalla  Corte  di 
appello  di  Xai>oli  il  28  gennaio  1885,  nella  causa  tra  la  Princi- 
pessa Maria  ( -arolina  di  Borbone  contro  il  Conte  di  Trapani  e 
r  Intendenza  di  Finanza  (1).  Si  trattava  di  valutare  la  portata 
ilei  decreto  del  12  settembre  1860,  emanato  da  Garibaldi,  Dit- 
tatore delle  Provincie  Napolitane,  col  quale  il  Dittatore  dichiarò 
beni  nazionali  i  beni  derivanti  dai  Maggiorascati  regi,  e  si 
discuteva  se  la  portata  di  detto  decreto  doveva  essere  limitata 
a  riguardo  di  coloro  che  erano  investiti  del  Maggiorascato,  o 
se  doveva  altresì  colpire  coloro  che  avevano  diritti  su  i  beni, 
derivanti  dall'atto  di  fondazione.  Ora  ecco  quello  che  disse  la 
predetta  Corte  : 

«  Il  decreto  dittatoriale  del  12  settembre  1860,  il  quale 
«  dichiarava,  fra  gli  altri,  beni  nazionali  i  beni  dei  Maggiorascati 
«  Reali,  sia  che  per  le  straordinarie  contingenze  politiche  in  cui 
«  fu  emanato,  voglia  riguardarsi  atto  di  guerra  e  di  suprema 
«  ragione  di  Stato,  sia  che  i)er  la  reintegrazione  al  patrimonio 
«  della  Nazione  di  beni  sottratti  allo  Stato  dalla  volontà  asso- 
«  luta  del  Sovrano  possa  altresì  definirsi  atto  di  rii)arazione, 
«  egli  è  certo  che  costituisce  sempre  «n  atto  della  suprema  podestà 
«  legittima,  il  quale  non  può  non  avere  forza  di  legge  e  tutta  la 
«  efficacia  giuridica  che  pi^omana  e  dalle  parole  e  dallo  spirito  che 
«  lo  informava  ». 

Dalle  quali  premesse  la  Corte  concluse  che,  valutando  lo  spi- 
rito che  informava  quel  decreto,  esso  aveva  colpito  non  solo 
gì'  investiti,  ma  i  membri  della  decaduta  dinastia  a  riguardo  dei 
diritti  ad  essi  spettanti  in  virtù  dell'atto  stesso  di  fondazione 
su  i  beni  incamerati. 

Che  se  lasciando  a  parte  quello  che  le  Corti  hanno  gij\  deciso 
e  sentenziato,  vogliamo  riferirci  ai  principii  generali  del  Diritto, 
non  possiamo  fare  a  meno  di  arrivare  alle  medesime  conclusioni. 
Basta  infatti  considerare,  che  nei  tempi  moderni  è  qualift(*ato 
Dittatore  colui  che  riunisce  temporaneamente  nelle  sue  mani  il 
potere  assoluto.  Laonde,  benché  sia  diverso  lo  scopo  a  cui  esso 
può  mirare,  e  la  mgione  per  la  quale  esso  esercita  il  suo  potere, 
è  certo,  che,  in  quello  ch'esso  esercita  i  diritti  sovrani,  è  nella 


(1)  FilangUn,  X,  1885,  parte  2*,  p.  200. 
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medesima  condizione  giuridica  del  sovrano  assoluto.  Ora,  nella 
stessa  guisa  clie  nella  Monarchia  governata  a  regime  assoluto 
la  legge  è  fatta  in  virtù  del  solo  volere  del  principe,  ed  ogni 
precetto,  che  emana  da  esso  nella  pienezza  dei  suoi  poteri,  ha 
virtù  e  forza  di  legge,  anche  quando  deroghi  il  Diritto  preesi- 
stente con  provvedimenti  eccezionali  :  nella  sU^ssa  guisa  che  il 
Ke  assoluto  per  dare  ai  suoi  atti  il  carattere  di  legge  non  è 
obbligato  ad  osservare  forme  determinate,  cosi  il  Dittatore,  che 
possiede  ed  esercita  il  potere  assoluto,  jiossiede  nella  sua  pie- 
nezza il  potere  legislativo.  Conseguentemente  devono  essere 
reputate  vere  e  proiirie  leggi  i  decreti  del  Dittatore,  anche  quando 
abbiano  il  carattere  di  decripti  eccezionali,  e  devono  avere  cxune 
tali  tutta  l'efficacia  giuridica  che  ha  ogni  legge  enmnata  dal 
Sovrano  dello  Stato. 

Bisogna  inoltre  ammettere  come  naturale  conseguenza  delle 
circosttxnze  eccezionali  che  motivano  la  Dittatura,  che  le  straor- 
dinarie contingenze  politiche,  nelle  quali  sono  ordinariamente 
emanati  i  decreti  dittatoriali,  rendono  assolutamente  impossibile 
che  in  tali  atti  si  trovi  tutto  jireveduto  come  in  un  Codice  scritto, 
per  lo  che  diventa  indispensabile,  siccome  disse  bene  a  i)roposìto 
la  Corte  di  Xaimli  rispetto  al  decreto  del  Dittatore  Garibaldi, 
attenersi  non  solamente  alle  parole,  ma  bensì  allo  spirito,  ebe 
informa  i  decreti  suddetti. 

ITI. 

iSe  la  perdita  (iella  cittadinanza  ftubìta  dui  padre  in  forza  dei 
decreto  del  Dittatore  iwplicasHC  la  perdita  d'ella  cittadinanza  del 
Jif/lio  minore  di  lui. 

Ogni  legge  esercita  la  sua  forza,  e  la  sua  efficacia  giuridica 
non  solo  su  quello  che  abbia  formato  oggetto  espresso  della 
disposizione,  ma  su  qvu41o  altresì  che,  valutando  il  motivo  della 
legge,  e  l' insieme  delle  cause  remote  e  prossime  che  abbiano 
infinito  a  farla  nascere,  e  lo  scopo  che  il  legislat^jre  si  proiM)se 
di  conseguile,  si  d<*ve  ritenc^re  contenuto  nella  disposizione  le- 
gislativa. Nessuna  legge  scritta,  per  quanto  sia  minuta  e  chiara, 
può  regolare  tutto:  bisogna  non  per  tanto  ammettere  in  massima 
che  ogni  legge  ha  la  virtù  di  assoggettare  ai  suoi  pi^ecetti  impe- 
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rati  ri  tutto  quello,  clie  secondo  la  ragione  delle  cose  e  secondo 
i  iirincipii  generali  del  Diritto,  si  deve  considerare  come  parte 
integrante  del  pensiero  del  legislatore. 

È  un  fatto,  che  nel  decreto  del  Dittatore  Farini  fu  provve- 
duto soltanto  a  regolare  la  condizione  di  coloro,  che  essendo 
ufficiali,  soldati,  o  guardie  nobili  effettive  di  Francesco  V,  non 
avessero  rimpatriato  entro  il  termine  perentorio  da  esso  stabi- 
lito. 11  legislatore  volle  che  coloro,  che  non  ubbidivano  al  suo 
l)recetto  di  rimpatriare,  incorressero  ipso  jxire,  ipsoque  facto  nella 
l>erdita  della  cittadinanza.  Egli  non  provvide  a  regolare  la  con- 
dizione dei  figli  minori  di  coloro,  che  stirebbero  incorsi  nella 
l)erdita  della  cittadinanza,  perchè  non  era  il  caso  di  o(»cuparsi 
di  tutte  le  conseguenze  che  i)otev^ano  derivare  dalla  legge,  e 
che  si  dovevano  ritenere  contenute  nella  legge  stessa.  In  ogni 
provvedimento  legislativo  si  deve  del  resto  ammettere,  come  i 
giureconsulti  romani  ci  hanno  insegnato,  che  il  legislatore  abbia 
a^-uto  presenti  le  leggi  anteriori,  e  che  esse  siano  state  quindi 
una  parte  integrante  del  suo  ])ensiero.  Non  est  novum,  ut  prlorex 
leges  ad  posteriores  trahantur.  Ideo,  quia  antiquiores  Icgen  ad 
poHterioreft  trahi  usitatum  est  :  et  semper  quasi  hoc  legihus  inesse 
credi  op&rtet,  ut  ad  eas  quoque  persona^,  et  ad  cas  res  pertincrent , 
quae  quandoque  similcs  erant  (1). 

È  in  conseguenza  di  questi  principii,  che,  ogni  qualvolta 
la  legge  è  incompleta  a  cagione  della  incompleta  espressione, 
bisogna  ricercare  i  precedenti  storici  di  essa  legge,  giovandosi 
(lei  soccorsi  abbondanti  e  diretti  che  xwssono  derivare  mettendo 
la  disiìosizione  in  relazione  al  passato,  e  confrontandola  con 
quelle  antecedentemente  promulgate  per  lo  stesso  motivo  e  per 
la  stessa  ragione.  Anche  dopo  la  pubblicazicme  del  nuovo  Codice 
e  la  disposizione  contenuta  nell'art.  48  della  legge  transitoria, 
die  tolse  ogni  valore  alle  leggi  generali  e  speciali,  che  formano 
oggetto  del  Codice  stesso,  si  può  opportunamente  ricorrere  alle 
lt*Kgi  preesistenti  i)er  deteruiinare  la  portata  della  legge  nuova. 
Laonde  la  Cassazione  di  Firenze  disse  saviamente  che  «  Vnr- 
«  ticolo  48   della   legge  transitoria  sul  Codice  civile   non  vieta 


(1)  Leg.  26,  27,  Dig.  de  legibuH.  Coufr.  Casa,  di  Napoli,  19  gennaio  1878, 
Ragone  {GiurUprudenza  italiana,  XXI,  1,  125)  —  Cass.  di  Palermo,  15  feb- 
braio 1876  (Circolo  giuridico,  VII,   187). 
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«  che  si  ricorra  a  leggi  anteriori  come  a  imgione  s(?ritta  espli- 
«  cativa  »  (1). 

Ora,  se  questo  può  sostenersi  oggi,  dato  che  si  tratti  di  si)iegare 
la  portata  di  una  disposizione  del  Codice,  che  ha  dovuto  regolare 
e  provvedere  tutto,  con  quanta  maggiore  ragione  non  si  deve 
ammetterlo,  quando  si  tratti  di  spiegare  e  determinare  la  portata 
di  un  decreto  dittatoriale,  che  i>er  le  speciali  e  straordinarie 
contingenze  politiche  non  poteva  esi)licare  nei  suoi  particolari 
tutto  il  pensiero  del  legislatore? 

D'altra  parte  poi  la  legge  emanata  dal  I)ittatoi*e  non  era 
affatto  nuova  e  senza  precedenti  storici,  laonde  non  si  può  fan» 
a  meno  di  ammettere  che  le  leggi  anteriori  simili  siano  stolte 
presenti  ed  abbiano  formato  una  parte  integrante  del  suo 
pensiero. 

Tutti  i  precedenti  storici  e  le  leggi  anteriori  somiglianti  a 
quella,  che  formò  oggetto  della  legge  Farini,  valgono  a  provaie 
che  la  disposizione  da  esso  emanata,  i)er  quello  che  concerneva 
la  perdita  della  cittadinanza,  non  può  essere  limitata  evsclnsiva- 
mente  alle  persone  che  furono  colpite,  ma  che  debba  estendersi 
altresì  alle  famiglie  di  loro. 

Dei  precedenti  esistenti  reputiamo  opportuno  rammentare 
l'editto  pubblicato  da  Luigi  XIV  contro  i  Protestanti  nel  IGSó. 
Fu  una  grande  colpa  quella  che  commise  Lnigi  XIV  alloreJiè 
col  citato  decreto  rivocò  l'editto  di  Nantes,  e  non  è  il  caso  di 
giudicare  tale  atto  condannato  dalla  storia.  Il  fatto  è  che  quel 
Re  detestando  i  Protestanti,  ch'egli  considerava  eretici,  e  volendo 
dare  una  soddisfazione  al  clero  francese,  al  quale  egli  si  era 
ligato  dopo  il  trattato  di  Ximega,  impose  a  tutti  coloix)  ohe 
l>rofessavano  la  religione  protestante  di  cessare  da  qualunciue 
esercizio  i>ubblico  e  privato  del  loro  culto,  con  l'intimazione  di 
uscire  dal  regno  e  trasportare  i  loro  beni  in  pa^se  strauien) 
sotto  pena  di  perdere  la  loro  qualitii  di  Francese. 

Coloro  che  non  poterono  resistere  ad  un  regime  tanto  oppres- 
sivo abbandonarono  la  Francia,  ed  in  conseguenza  di  ciò  ]m- 
dettero  la  loro  qualitiY  di  Francesi.  Ora  non  si  sollevò  nessun 
dubbio  che  i  figli  dei  Protestanti,  i  quali  per  avere  abbandonata 


(1)  Casa,  di    Firenze,  29    novembre    1869,  Manzini  —  Mowtelatini  {Annali 
della  GiurÌBpr.,  Ili,  1,  283). 
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la  Francia  ei^ano  divenuti  stranieri,  avevano  essi  pure  perduta 
la  qualità  di  cittadini  francesi. 

Così  essi  furono  considerati  stranieriy  finche  non  sojiravvenne 
la  rivoluzione,  la  quale  cercò  di  cancellare  le  vestirle  delle 
misure  d'intolleranza  con  la  legge  del  9-15  dicembre  1790,  la 
quale  dÌ8i>ose  che  i  Protestanti  espatriati  potevano  essere  rein- 
tegi-ati  nel  godimento  dei  loro  diritti  e  dei  loro  beni.  A  riguardo 
IHìì  dei  discendenti  la  detta  legge  così  disi)ose  con  V  art.  22  : 
«  Qualunque  persona,  che  discenda  in  qualunque  grado  che  si 
i<  sia  da  un  Francese  o  da  una  Francese  espatriata  per  causa 
«  di  religione,  sarsi  dichiarata  naturalizzata  francese,  e  godrà 
«  dei  diritti  annessi  a  questa  qualità,  se  essa  ritornerà  in  Fran- 
«  eia,  vi  fisserà  il  suo  domicilio,  e  presterà  il  giuramento  civico. 
«  I  figli  di  famiglia  non  potranno  usare  di  questo  diritto  senza  il 
«  consenso  del  loro  padre,  madre,  avo  o  ava,  quantumiue  essi 
«  fossero  maggiori  e  padroni  dei  loro  diritti  ». 

Codesta  disposizione  fu  poi  confermata  con  l'art.  2  del  titolo  II 
della  Costituzione  del  13-14  settembre  1791. 

L'altro  precedente  che  consuona  a  cappello  con  il  caso  nostro 
lo  troviamo  nei  decreti  e  negli  altri  atti  emanati  dall'Assem- 
blea costituente  e  dall'Assemblea  legislativa  contro  coloro  che 
aveano  accompagnato  il  Princii)e  di  Condé  oltre  le  frontiere 
fi-ancesi,  e  che  non  rientrarono  in  Francia  dopo  il  decreto  del 
9  novembre  1791.  Essi  furono  dichiarati  emigrati  ed  assog- 
gettati poi  a  tutte  le  disposizioni  rigoroso  contenute  contro 
gli  emigrati  nelle  304  leggi,  decreti  ed  altri  atti  emanati  dal 
potere  legislativo. 

Il  decreto  28  marzo  1793,  art.  6,  ed  il  decreto  25  pluvioso 
anno  li,  art.  3%  dichiararono  emigrato  qualunque  Francese  dell'uno 
e  dell'altro  sesso,  che  durante  l'invasione  delle  armate  stmniere 
aveva  abbandonato  il  territorio  francese  non  invaso  dal  nemico 
l)er  andare  a  stabilire  la  sua  residenza  sul  t(4-ritorio  occupato 
dal  nemico.  Ora  le  pene  conuninate  contro  tutti  costoro  furono 
la  confisca  ed  il  sequestro  dei  beni,  e  la  privazione  di  tutti  i 
diritti  civili  si>ettanti  ai  cittadini  francesi,  e  nessuno  ha  mai 
dubitato,  che  ne  potessero  essere  esclusi  i  discendenti.  Il  de- 
creto 25  brumaio  anno  III,  titolo  IV,  art.  III,  dispose,  che  i 
figli  degli  emigrati  ch'erano  rientrati  o  che  fossero  per  rientrare 
sul  territorio  della  Repubblica  dopo  la  dilazione  stabilita  dalla 
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le|?^e,  doveano  essere  deportati,  se  non  avessero  ra<roiiinfo 
ancora  l'età  di  10  anni,  11  decreto  imi  del  28  iiìarzo  ìli):), 
art.  Vili,  dispose  :  che  anche  le  figlie  de/?li  emig^rati,  clie  ave- 
vano meno  di  24  anni  e  clie  erano  rientrate  in  Francia  prima 
<li  quel  decreto  doveano  essere  deportate,  e  die  quelle  olie 
rientravano  ancora,  dopo  essere  state  deportate,  doveano  essere 
punite  di  morte. 

Quando  poi  fu  accordata  agli  emigrati  l'amnistia  col  Renato- 
consulto  i\  fiorile  anno  X,  il  riacquisto  dei  diritti  annessi  alla 
qualità,  di  francese  fu  subordinato  alla  condizione  di  rientrare 
prima  del  1"  vendemmiaio  anno  XI,  dichiarando  dinanzi  ai 
(•ommissari  delegati  a  questo  eftetto  e  stabiliti  nelle  diverse 
città  alle  frontiere,  che  essi  rientravano  in  Francia  in  virtù 
dell'amnistia  (art.  1,  2,  3).  La  quale  dichiarazione  dovea  poi 
essere  seguita  dal  giìtramenfo  di  enHere  fedele  al  Goreì-no  stabi- 
lito dalla  CoHtituzione  e  di  non  mantenere  né  direttamente  né 
indirettamente  alcun  rapporto  né  corrinpondenza  coi  nemici  delio 
Stato  (art.  4). 

Xclle  ai>plicazioni  fatte  delle  citate  leggi  francesi  dalle  Corti 
giudicatrici,  che  hanno  dovuto  applicarle,  troviamo  ritenuto 
sempre  <»ome  fermo  e  costant<^  clie  i  figli  dei  Francesi,  i  quali 
avevano  i)erduto  la  cittadinanza  in  virtù  delle  leggi  eccezioiiah 
e  rigorose  contro  di  essi  emanate,  emno  essi  juire  divennti 
stranieri  ;  e  che  soltanto  coloro  dei  discendenti  che  si  enuio 
prevalsi  delle  facilitazioni  concesse  dalle  leggi  i)osteriori  per 
riacquistare  la  cittadinanza  perduta  i)otevano  essere  reputati 
Francesi. 

Ci  basti  rammentare  la  sentenza  di  quella  Corte  di  cassazione 
del  17  giugno  18L*i  nella  c^usa  Xicoud.  Si  trattai  va  precisamente 
di  decidere  se  Xicoud  poteva  godere  i  diritti  successorii,  i^ei 
quali  era  richiesta  la  qualità  di  Francese,  mentre  l'aveva  penhita 
a  cagione  dell'essere  discendente  di  uno  che  aveva  perduto  la 
qualità  di  Francese.  Xel  ragionamento  fatto  da  quella  Corte 
essa  ritenne  «  qii'  il  est  Constant,  que  les  desc4?ndants  de  relì- 
«  gionnaires  fugitifs  étjiblis  en  pays  étrangers  n'avaient  \mnU 
«  avant  la  dite  loi  (9  décembre  1 790),  la  qualità  de  Fran<^ais  », 
e  quindi  essa  disse  : 

«  La  loi  du  9  dee.  1790  n'a  porte  aucune  att^inte  à  ce  droit 
«  acquis  aux  défendeurs  ;  <iue  cette  loi,  non  plus  que  eelles  qui 
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«  Pont  précédée  ou  snivie,  n'a  en  d^antre  objet  que  de  resti- 
«  tuer  aux  représentants  des  religionnaires  fujijitifs  les  biens 
«  dont  ceiix-ci  avaient  été  dépouillés  à  raison  de  leur  fiiite  en 
«  pays  étrangers.  Qiie  si  cette  loi  i)orte  par  Part.  213,  que  tous 
«  descendants  d'un  Fran^ais  ou  d'une  Fran^*aise  expatri('»s  pour 
«  cause  de  religion  sont  déclarés  naturels  Fran^ais,  et  jouiront 
«  des  droits  atta<*hé8  à  cette  qualite,  s'ih  reviennent  en  France, 
«  y  fixent  leur  domieile  et  prétent  le  nerment  civique,  et  que  les 
«  fila  de  famille  ne  i)ourront  user  de  ce  droit  sans  le  consente- 
«  nieut  de  leur  pere,  ces  dispositions  ne  iieuvent  avoir  d'autre 
«  ettet  qne  de  conférer  aux  descendants  de  religionnaires  fugitifs 
«  un  droìt  actu^l  suhordonné  à  VaecompìisHement  des  eonditions 
«  preHcritcH,  et  non  un  effet  rétroactif  r^'qu'ouvé  par  les  principes 
«  fondamentaux  de  la  législation  ; 

«  Qu'  il  est  établi  en  principe  par  la  loi  7,  (\  de  ìegihun^ 
«  que  la  loi  n'a  d'effet  que  sur  Pavenir,  et  non  sur  le  passe, 
«  à  uìoins  qu'elle  n'ait  exprinié  noniniénient  son  eifet  rétroactif, 
«et  qu'il  ne  s'a^sse  de  droits  encore  en  suspens  :  nisi  nomi- 
«  nafim  et  de  praeneripto  tempore  et  adhuc  pendentibuH  negotiÌH 
«  eautum  est,  que  ce  princiiM»  a  t^té  con  sacre  par  toutes  les 
«  assemblées  nationales  et  par  Part.  2  ('od.  civ.  »  (1). 

Nella  legfislazione  che  vigeva  nelPex  ducato  di  Modena  non 
mancano  al  certo  i  precedenti  legislativi  nel  medesinio  senso,  i 
quali  sono  la  conferma  dei  i)rincipii  tradizionali  già  consacrati 
nella  legislazione  francese  a  riguarda  degli  eft'etti  della  perdita 
della  cittadinanza. 

Tra  le  costituzioni  promulgate  da  Francesco  III,  il  20  aprile 
del  1771,  si  trova  quella  relativa  alla  spatriazione  ed  alle  con- 
seguenze che  ne  derivano  a  riguardo  del  padre,  della  moglie 
e  dei  figli.  Essa  è  contenuta  nel  titolo  Vili  del  libro  IL  L'ar- 
tieolo  13  di  detta  Costituzione  dice:  «  A  motivo  di  tenere 
«  i)opolat«  il  paese  vietiamo  a  qualunque  dei  nostri  sudditi  sia 
«  mediati  come  immediati,  sia  di  che  qualitA-,  preminenza  o 
«  condizione  essere  si  voglia  ancorché  richiedesse  specifica  ed 
«  individua  menzione,  lo  spatriare  sotto  pena  della  confiscazione 


(1)  Cour  de  CassatioD,    17  juiu  1813  (Journal  da  Palais,    tome  li,    1813, 
pag.  470). 

10  —  FioBB.  Quettioni  di  Diritto. 
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«  di  tutti  li  suoi  beni  stabili  e  mobili^  ragioni  ed  azioni  di 
«  <jualsi  voglia  sorte  e  della  perigei  uà  inabilità  a  poter  succedere 
«  ab  intestato  o  per  testamento  o  per  altra  disposizione  o 
«  contratti  in  beni  altrui  ix)sti  nello  Stato  nostro ». 

Ogni  dubbio  che  questa  disposizione  comprendesse  non  solo 
la  persona  che  espatriava  ma  altresì  la  sua  famiglia,  e  che 
importasse  quindi  la  perdita  dei  diritti  civili  anche  i)er  i  figli  di 
colui  che  li  aveva  perduti  i>er  avere  espatriato,  è  eliminato  dalli) 
stesso  legislatore,  il  quale  nel  successivo  art.  14  così  dispone: 
«  iSi  eccettuano  però  le  i>ersone  che  hanno  necessità  di  obbedire 
«  e  sono  mogli  e  tìgli  e  i  nipoti  relativamente  all'avo,  che  haun(» 
«  1'  obbligo  di  seguitare  il  marito  ed  i  pjidri  loro,  i  quali  non 
«  s'avranno  per  colpevoli  ogni  volta  che  ritorneranno  ad  abitiire 
«  entro  di  un  anno  dopo  la  morte  dei  mariti,  padri,  madri  o  avi, 
«  che  li  conducessero  fuori  di  patria  ». 

Ora,  se  il  riacquisto  dei  diritti  civili  annessi  alla  qualità  di 
cittadino  modenese  era  subordinato  al  fatto  volontario  da  parte 
del  figlio,  riesce  evidente,  che,  se  costui  non  avesse  profittato 
delle  ccmcessioni  della  legge,  e  non  avesse  adempiuto  volonta- 
riamente le  condizioni  prescritte  dal  legislatore,  esso,  che  tessendo 
minore  avea  seguito  vsuo  padre  all'estero,  i>erchè  si  trovava 
n(»lla  necessità  di  obbedirgli,  era  implicato  nelle  disposizioni 
che  colpivano  il  padre  suo,  che  avea  espatriato,  ed  incx)rreva 
conseguentemente  nella  perdita  dei  diritti  annessi  alla  (pialitiì 
di  cittadino  modene^. 

Dalle  qiuili  cose  risulta  chiaramente  come  tutti  i  precedenti 
legislativi  concorrono  a  riattermare  lo  stesso  concetto,  che  cioè 
la  i>erdita  della  cittadinanza  subita  dal  padre  in  virtù  di  leggi 
jiolitiche  eccezionali,  o  di  leggi  comuni  ha  semi)re  prodotto  la 
necessaria  conseguenza  della  perdita  della  cittadinanza  del  suo 
figlio  minore. 

Giova  ora  cpii  richiamare  quello  che  fu  detto  innanzi,  che, 
cioè,  è  una  regola  generale  di  ermeneutica,  accettata  da  tutti  i 
giureconsulti,  che  quando  il  testo  della  legge  apparisca  insuf- 
ficiente, bisogna  far  tesoro  della  traxlizione  legislativa. 

Ecco    quello    che    a    tale    proposito   scrive   Saredo   (1):  «La 


(1)  Sakedo,   Trattato  delle  leggi,  ^  63r»,   pjig.  428. 
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tradizione  legislativa  è  finalmente  la  norma  direttiva  delP  inter- 
prete e  la  più  sicura  di  tutte,  come  quella  che  ha  la  sua  base 
nell'intimo  sviluppo  delle  leggi.  Servendosi  delle  leggi  anteriori 
l)€r  interpretare  le  leggi  posteriori,  o  supplire  al  loro  silenzio 
si  segue  un  precetto  evidente  della  sainenza  romana,  fondato 
sulla  supposizione  che  il  legislatore  ha  avuto  le  leggi  anteriori 
dinanzi  agli  occhi,  e  che  sono  per  conseguenza  il  complemento 
del  suo  pensiero  :  non  eat  novum  ut  priores  leges  ad  posterioren 
trahuntur.  Ideo  quia  antiquioren  legen  ad  ponteriores  traiti  unita- 
tnm  estj  et  Hcmpcr  hoc  legibus  iìienife  credi  oportet,  et  ad  eas 
qiKtque  pernonas  et  ad  eas  res  pertinerent^  quae  quandoque  ftimiles 
enint  ». 

Ora  se  secondo  i  precetti  dei  sapienti  giureconsulti  romani 
e  i  princii)ii  di  ermeneutica  si  deve  ammettere  la  legittima 
supiìosizione  che  il  legislatore  abbia  avuto  presenti  le  leggi 
anteriori,  e  che  esse  sieno  state  quindi  una  parte  integrante 
del  suo  i>ensiero,  con  tanta  maggior  confidenza,  come  disse  la 
Cassazione  di  Firenze  nella  causa  Manzini,  si  <leve  ricorrere  alle 
leggi  anteriori  come  a  ragione  scritta  esplicativa,  quando  non 
ri  sia  contrarietà  alle  disposizioni  del  Codice. 

Non  si  può  mettere  in  dubbio  che  il  concetto  prevalente  nel 
Diritto  moderno,  e  soprattutto  nel  Diritto  italiano  e  nello  stesso 
Codice  civile  vigente  circa  gli  effetti  della  perdita  della  cittadi- 
nanza del  padre  a  riguardo  della  cittadinanza  del  figlio  minore 
è  conforme  a  quello  che  abbiamo  desunto  dalle  leggi  anteriori. 
La  necessità  di  assoggettare  la  famiglia  ad  una  legge  unica 
fu  riconosciuta  dagli  stessi  giurec(msulti  medioevali,  i  quali 
dimostrarono,  che  il  principio  rigoroso  della  territorialit5\  delle 
leggi,  leges  non  valent  extra  territorium  statuentisj  doveva  essere 
temi>erato  a  riguardo  delle  leggi,  che  regolavano  lo  stato  delle 
persone  e  1  rapporti  di  famiglia.  Furono  essi  discordi  nel 
decidere,  se  cotesta  legge  unica,  alla  quale  dovevano  ritenersi 
soggetta  le  persone  e  la  famiglia,  quella  dovesse  essere  del 
domicilio  d'origine,  o  del  domicilio  attuale,  ma  riconobbero  che 
unica  dovesse  essere  la  legge  regolatrice  dello  stato  delle  persone 
e  dei  diritti  e  doveri  reciproci  dei  membri  della  famiglia;  sul 
quale  concetto  riposa  ]X)i  tutta  la  teoria  dello  statuto  personale. 
Su  questo  medesimo  concetto  riposa  pur  la  teoria  della  legge 
dei   rapjìorti   di   famiglia,  che   i  legislatori    hanno  determinata. 
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fondandosi  sul  principio  dell'unità  della  famiglia.  Posto  il  prin- 
cipio dell' unità  della  famiglia,  era  necessaria  conseguenza  sta- 
bilire la  massima,  che  il  figlio  minore  deve  seguire  la  condizione 
del  padre  di  lui,  e  che  diventa  straniero  quando  il  padre  peitla 
la  cittadinanza.  Tutta  la  ragione  della  massima,  che  può  sem- 
brare onerosa  rispetto  al  figlio,  censiste  nella  necessità  di  stabilire 
la  eguaglianza  di  condizione  giuridica  tra  i  figli  di  nno  stesso 
padre  e  la  omogeneità  ed  uniformità  di  sentimenti  e  doveri 
IKilitici  tra  tutti  i  membri  della  stessa  famiglia.  Eguaglianza  di 
condizione  giuridica,  che  verrebbe  a  mancare,  se  fossero  dichia- 
rati cittadini  della  patria  originaria  i  tìgli  nati  prima  che  il 
padre  avesse  perduto  la  cittadinanza,  e  stranieri  i  figli  nati  doiw, 
imi)erocchè  (dii>endendo  dalla  citt^idinanza  la  legge  personale  re- 
golatrice dello  stato  e  della  ca])acità,  e  dei  diritti  derivanti  <lai 
KipiKirti  di  famiglia  sul  patrimcmio  e  nella  successione),  la  con- 
dizione giuridica  dei  figli  dello  stesso  padre  verrebbe  ad  essere 
diversa  a  cagione  del  doversi  considerare  gli  uni  soggetti  come 
cittadini,  gli  altri  non  soggetti,  perchè  stranieri,  alla  stessa  legge. 

Ris])etto  \ìoì  agli  aftetti  e  doveri  i>olitici  sarebbe  certamente 
un  inconveniente  grandissimo,  so  i  membri  appartenenti  alla 
stessa  famiglia  fossero  gli  uni  cittadini  gli  altri  stranieri,  lo  ohe 
in  certi  casi  iK)trebl)e  importare  jn^r  essi  doveri  iK)litici  contrari 
ed  o])iM)sti. 

Per  ovviare  a  questi  inconvenienti  la  maggior  pirte  delle  le- 
gislazioni moderne  hanno  consacrato  il  principio,  che  il  figlio 
minore  segue  la  condizione  del  padre  di  lui  rispetto  all'acquisto 
ed  alla  perdita  della  cittadinanza. 

Il  principio  dell'  unità  della  famiglia  trovaci  infatti  saneito 
nella  legge  degli  Stati  Uniti  d'America  fin  dall'atto  del  14  aprile 
1S()2,  il  quale  disiK)ne,  che  la  nazionalità  americana  acxiuistata 
dal  padre  produce  l'effetto  di  attribuin*  la  cittadinanza  al  figlio 
minore  ed  alla  moglie  (1).  ('osi  dispone  pure  la  legislazione  del 
('anadà  (2),  il  Diritto  vigente  della  Svizzera  (3),  l'  art.  6  della 
legge  2(5  febbraio  1883  sulla  cittadinanza  bulgara  (4). 


(1)  Bkacu  Lawkknce,  Cominentaire  sur  les  ÉUmenUi  d»  Droit  imlerMlhnai, 
pag.  220. 

(2)  Annuaire  de  légUlation  étrangère,  1882,  pag.   812-814. 

(3)  Calvo,  Droii  iniernaiioHal,  tome  II,  pag.  60.  Legge  del  3  luglio  1876. 

(4)  Mémorial  diplomathjue,  8  settembre  1883. 
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Nel  Codice  austriaco  non  vi  sono  veramente  disposizioni  a 
rignardo  della  moglie  e  dei  Agli  del  naturalizzato,  ma  la  giuris- 
prudenza dei  Tribunali  di  quel  paese  ha  interi)retato  nel  senso 
(lell^mità  della  famiglia  gli  articoli  92-146  del  Codice  civile,  dei 
quali  il  primo  impone  alla  moglie  l'obbligo  di  seguire  il  domi- 
cilio del  marito,  e  l'altro  dispone  che  i  Agli  legittimi  seguono 
la  condizione  del  padre.  Anzi  rispetto  ai  Agli  naturali,  benché 
l'art.  168  disponga  che  essi  seguono  la  condizione  della  madre, 
la  giurisprudenza  di  quelle  Corti  ha  nondimeno  deciso  che  a 
riguardo  della  cittadinanza  essi  seguono  la  condizione  del  padre 
fondandosi  sulla  considerazione  che  il  diritto  di  podestà  spet- 
tante al  padre  è  superiore  e  prevalente  a  quello  attribuito  alla 
madre. 

Queste  stesse  massime  stabilite  dalla  giurisprudenza  sono  state 
lK)i  formalmente  sancite  nell'art.  7  della  legge  ungherese  del 
dicembre  1879  sull'acquisto  e  sulla  perdita  della  cittadinanza 
ungarica. 

Anche  la  legge  germanica  del  V  giugno  1870  sull'  acquisto 
e  sulla  penlita  della  cittadinanza  federale  e  della  cittadinanza 
di  Stato  ha  consacrato  lo  stesso  concetto.  Essa  riconosce  due 
specie  di  concessioni  della  cittadinanza,  quella  cioè  che  si  con- 
cede agli  stranieri  propriamente  detti,  e  quella  che  si  concede 
ai  cittadini  di  uno  Stato  della  Confederazione  che  vogliono 
<liventare  cittadini  di  un  altro  Stato  della  Confederazione  stessa. 
L'art.  Il  di  tale  legge  disiane  che  i  Agli  e  la  moglie  di  colui 
che  acquista  la  cittadinanza,  sia  nell'uno  che  nell'altro  caso, 
sieguono  la  condizione  del  rispettivo  marito  e  padre. 

Tacciamo  di  altre  leggi,  onde  non  andare  per  le  lunghe,  e 
veniamo  al  Diritto  nostro  vigente. 

È  un  fatto,  che  il  nostro  legislatore  ha  equiparato  la  condi- 
zione giuridica  di  tutti  i  membri  della  famiglia  a  riguardo  degli 
effetti  derivanti  dall'acquisto  e  dalla  perdita  della  cittadinanza, 
ed  a  fine  di  evitare  ogni  difformità  circa  la  legge  che  deve 
regolare  i  rapporti  di  famiglia  ed  i  diritti  delle  persone  che  ad 
esse  appartengono,  ha  sancito  la  massima,  che  il  Aglio  minore 
di  colui  che  ha  perduto  la  cittadinanza,  e  la  moglie  divengono 
stranieri,  salvo  che  abbiano  continuato  a  tenere  la  loro  resi- 
denza nel  Kegno.  Codesto  eff'etto  a  riguardo  del  Aglio  minore 
deriva  in  ogni  caso,  anche  quando  il  padi^e  perde  la  cittadinanza 
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nostra  per  avere  senza  x>^rmÌ88Ìone  del  Governo  accettato  un 
inipiejjo  da  un  Governo  estero,  e  quando  esso  sia  entrata  al 
servizio  militare  di  Potenza  estera  (art.  11  Codice  civile). 

In  questi  due  ultimi  casi  la  i)erdita  della  cittadinanza  si  può 
considerare,  come  osserva  Ricci  (1),  quale  una  i)enalità  inflitta  a 
colui  che  compie  atti  irriverenti  verso  la  patria  accettando  im- 
pieghili o  prestando  servizio  ndlitare  a  Potenza  straniera,  eppure 
il  lejifislatore  ha  disposto  che  il  minore  perde  la  cittatlinanza 
non  ostante  che  CvSso  non  i>ossa  essere  certamente  involto  nella 
responsabilità  morale  del  padre  di  lui. 

Tutta  la  ragione  di  codesta  conseguenza,  che  può  parere  one- 
rosa a  riguardo  del  minore ,  consiste  nel  principio  dell'  unità 
della  costituzione  della  famiglia,  che  il  nostro  legislatore  lia 
voluto  saldamente  flssato,  e  rispettato,  e  in  vista  del  quale  La 
reputato  necessario  di  stabilire  senza  eccezione  di  sorta,  che  il 
tìglio  deve  seguire  la  condizione  del  padre  di  lui,  onde  assicu- 
rare cosi  la  eguaglianza  giuridica  tra  i  tìgli  dello  stesso  i>a(lre, 
e  la  omogeneità  ed  uniformità  di  sentimenti,  e  di  alletti  iwlitici 
tra  tutti  i  membri  della  famiglia. 

Così  infatti  Pisanelli  e8i)ose  nella  sua  relazione  le  ragioni  delle 
disposizioni  del  nuovo  Codice  :  «  L'unità  della  costituzione  della 
«  famiglia,  egli  disse,  non  consente  che  fra  il  padre,  e  i  filali 
«  minori  esista  differenza  di  cittadinanza.  Tale  dualismo  produr- 
«  rebbe  una  grave  e  funesta  alterazione  nei  rapiwrti  giuridici 
«  della  famiglia,  rallenterebbe  quei  vincoli  che  la  natum  cm), 
«  e  la  legge  sancisce,  e  1'  autorità  del  padre  come  capo  della 
«  famiglia  si  troverebbe  in  balìa  di  legìvslazioni  diverse.  La  scis- 
«  sura  della  famiglia  in  due  parti,  la  separazione  dei  tìgli  minori 
«  dal  loro  jiadre  renderà  ìmiK>S8Ìbile  l'educazione  dei  tìgli,  il  lon) 
«  monile  e  iwditico  indirizzo,  importante  e  nobilissimo  compito 
«  di  chi  è  capo  della  società  domestica  ». 

In  conseguenza  di  (jiu»8to  alto  concetto  il  legislatore  pose  oprili 
cura  per  eliminart»  doi)o  la  i)ubblicazione  del  nuovo  Codice 
qual  si  sia  differenza  di  cittadinanza  fra  il  padre  ed  i  suoi  tigli 
minori  e  c(m  l'art.  1"  della  legge  transitoria  del  30  novenibn* 
1865  provvide  a  che  le  dÌ8jK)KÌzioni  del  nuovo  Codice,  per  quello 
che  com»ernevano  la  cittadinanza  dei  tìgli  minori,  dovessero  es- 
ci) Ricci,   Corso  di  Diritto  civile,  voi.  I,  ^  160,  pag.  265  (2*  ediz.). 
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sere  applicate,  anche  quando  il  padre  loro  avesse  acquistato  la 
cittadinanza  nostra  o  fosse  divenuto  straniero  prima  delPattua- 
zione  del  Codice  medesimo. 

Dalle  quali  cose  tutte  ne  consegue  che,  tanto  a  norma  del 
Diritto  preesistente,  tanto  a  norma  del  Diritto  vigente,  non  si 
può  feire  alcuna  eccezione  di  sorta  circa  agli  effetti  della  perdita 
della  cittadinanza  del  padre  rispetto  alla  cittadinanza  del  figlio 
minore,  ma  si  deve  bensì  ammettere,  che  l'uno  debba  seguire  la 
condizione  giuridica  dell'altro  sempre  ed  in  ogni  caso. 

Abbiamo  infatti  esposto  come  tutte  le  leggi  anteriori,  le  quali 
per  tutelare  l' interesse  dello  Stato  hanno  privato  della  cittadi- 
nanza le  persone,  che  si  trovavano  in  certe  condizioni  contem- 
plate dal  legislatore,  sono  state  semi)re  intese  nel  senso,  che  la 
privazione  della  cittadinanza  e  dei  diritti  annessi  ad  essa  non 
è  stata  limitata  alla  persona  soltanto  di  colui,  eh'  era  investito 
della  cittadinanza,  ma  che  ha  invece  compreso  anche  le  persone 
apjiartenenti  alla  famiglia.  Abbiamo  inoltre  avvertito  che  questo 
stesso  effetto  deriva  nel  sistema  del  Codice  vigente,  il  quale 
ammette  che  la  perdita  della  cittadinanza  da  parte  del  padre 
importa  sempre  la  conseguente  perdita  della  cittadinanza  da 
parte  del  figlio  minore,  anche  quando  la  disposizione,  da  cui 
la  i)erdita  deri\i  abbia  il  carattere  di  pena,  come  accade  rispetto 
a  colui,  che  presti  servizio  militare  a  Potenza  straniera,  e  che 
è  privato  di  tutti  i  diritti  di  cui  godono  i  cittadini  per  le  gravi 
ragioni  dell'interesse  dello  Stato.  Ora  tenendo  presente  tutto 
ciò  come  si  può,  senza  disconoscere  i  principii  circa  l'efficacia 
delle  leggi,  e  senza  alterare  e  trasformare  il  contenuto  dei 
decreti  del  Dittatore,  ammettere,  che  avendo  la  legge  fatta  da 
lui  prodotto  la  conseguenza  di  far  perdere  la  cittadinanza  al 
conte  Giuseppe  Forni- Cervaroli  non  abbia  prodotto  altresì  la 
necessaria  conseguenza  (U  far  perdere  la  cittadinanza  al  di  lui 
figlio  minore  Gaetano  f 

Tutto  l' argomento  col  quale  si  vuole  escludere  tale  giusta 
conseguenza  riposa  su  di  questo,  che  cioè  la  ragione  determi- 
nante del  decreto  Farini  fu  politica,  e  che  essendo  stata  motivata 
da  circostanze  tutt'affatto  speciali  e  straordinarie  non  poteva  e 
non  può  avere  riscontro  di  sorta  ne  col  Codice  civile,  né  con 
le  leggi  posteriori,  e  che  avendo  essa  il  carattere  di  una  vera 
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legga  punitiva,  non  può  avere  alcuna  interpretazione  ed  applica- 
zione estensiva. 

Xon  regge  al  certo  né  l'uno  ne  Paltro  dei  due  capi  di  argo- 
mentazione, ed  essendo  fallaci  non  possono  valere  ad  infìmiare 
le  nostre  conclusioni. 

11  motivo  e  lo  spirito  della  legge  si  devono  considerare  corno 
un  mezzo  importante  per  determinare  il  contenuto  di  essa,  ogni 
qualvolta  sia  dubbiosa  ed  ambigua  la  disi>osizione,  o  a  cagione 
dell'espressione  inesatta  (quando  cioè  il  concetto  che  da  essa 
immediatamente  risulti  sia  evidentemente  diverso  dal  pensiero 
del  legislatore)  o  a  cagione  dell'espressione  indeterminata,  che 
non  rende  in  modo  preciso  il  concetto  del  legislatore. 

Quando  la  disi>osizione  della  legge  è  di  per  sé  stessa  chiara, 
è  inutile  indagare  il  motivo  per  allargare  o  limitare  la  portata 
della  disposizione. 

Facendoci  ora  ad  esaminare  in  particolare  la  disposizione  del 
mentovato  decreto  del  Dittatore  del  27  settembre  1859  osser- 
viamo che  essa  nel  suo  contesto  e  chiara  e  precisa.  Il  Dittatori' 
infatti  volle  e  dispose  che  tutti  gli  ufficiali,  sotto-ufficiali  e  sol- 
dati delle  Provincie  Modenesi,  clie  aveano  seguito  Francesco  V, 
e  che  si  trovavano  oltre  Po,  erano  abilitati  a  rimpatriare  entro 
il  giorno  15  del  mese  di  ottobre,  e  che  tutti  coloro  ch'entro 
l'assegnato  termine  non  fossero  rientrati,  avrebbero  perduto  la 
qualità  di  cittadino  e  sarebbero  stati  privati  dei  diritti  civiU  e 
jjolitici  :  disposizione  estesa  \ìoì  alle  persone  che  avevano  seguito 
l'Arciduca  Francesco  in  qualità  di  Guardie  Nobili  d'onore  in 
attività  di  servizio.  Questa  fu  certamente  una  disiK)sizione  stra- 
ordinaria e  speciale,  ma  che  fu  promulgata  da  chi  era  sovrano 
e  nel  pieno  esercizio  del  suo  potere  legislativo.  Kssa  espresse 
<*liiaramente  il  pensiero  del  legislatore  di  volere  cioè  dichiarare 
stranieri  tutti  coloro,  ch'entro  il  termine  perentorio  da  esso  asse- 
gnato non  fossero  rientrati  e  che  avessero  continuato  a  servire 
sotto  la  bandiera  di  Francesco  V,  il  quale  in  quel  momento  era 
come  sovrano  spodestato  e  nemico  del  Governo  costituito. 

È  certo,  che  tutte  le  persone  che  continuarono  a  prestare  il 
servizio  militare  <?ontro  il  divieto  ad  esse  fatto  dal  Dittatore 
divennero  stranieri  ope  ìegitt.  Ora,  siccome  secjondo  il  Diritto 
preesistente,  e  secondo  quello  vigente  nello  stesso  territorio  su 
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cui  imx>erava  il  Dittatore,  non  si  poteva  fare  a  meno  di  ammet- 
tere, che  la  perdita  della  cittadinanza  da  parte  delle  persone 
colpite  importava  la  necessaria  conseguenza  della  perdita  della 
cittadinanza  da  parte  dei  loro  figli  minori ,  e  siccome  bisogna 
l>ure  ammettere  che  il  Dittatore  doveva  naturalmente  avere  pre- 
senti le  leggi  anteriori  somiglianti,  e  che  queste  devono  essere 
quindi  considerate  una  parte  integrante  del  suo  pensiero,  così 
bisogna  ritenere  che  il  contenuto  della  disposizione,  avuto  riguardo 
alla  sostanza  ed  alla  x>ortata  della  medesima,  non  x)otesse  inten- 
dersi come  se  sì  riferisse  unicamente  ed  esclusivamente  al  padre, 
non  che  dovesse  bensì  ritenersi  che  erano  compresi  altresì  gli 
effetti  legali  della  perdita  della  cittadinanza  del  padre,  e  clie 
conseguentemente  la  disposizione  comprese  anche  la  perdita  della 
cittadinanza  dei  figli  minori  di  coloro,  che  rimanevano  colpiti 
dal  decreto. 

Non  può  valere  di  addurre  in  contrario  che  acccogliendo  tale 
conclusione  si  arriva  a  dare  interpretazione  estensiva  iid  una 
legge  penale,  la  quale,  secondo  i  principii  generali,  non  può  essere 
suscettibile  d'interpretazione  ed  applicazione  estensiva.  Tale 
forma  di  argomentare  non  potrebbe  infatti  essere  sostenuta  che 
facendo  una  grave  confusione  dei  principii  che  regolano  V  inter- 
pretazione estensiva. 

La  interpretazione  estensiva  ha  luogo  soltanto  quando  la  por- 
tata del  precetto  legislativo  si  estende  oltre  la  cerchia  dei  fatti 
e  dei  rapporti  giuridici  soggetti  per  loro  stessi  alPautorità  del 
precetto  medesimo,  estensione  la  quale  è  fatta  fondandosi  o  sul 
motivo  della  legge  o  sulla  presunta  intenzione  del  legislatore. 
Tale  forma  d'interpretazione  è  sostanzialmente  distinta  da  quella 
che  si  denomina  declarativa,  la  quale  non  estende  ne  restringe 
la  pennata  del  precetto  legislativo,  ma  esplica  soltanto  il  conte- 
nuto di  esso.  È  per  questo,  che  non  si  può  dire  a  rigore  inter- 
pretazione, imperocché  tale  non  è  lo  spiegare  la  volontà  del 
legislatore.  Spiegare  non  è  interpretare,  è  bensì  esplicare  quello 
che  virtualmente  è  contenuto  nel  testo  senza  nulla  togliere,  e 
nulla  aggiungere  ad  esso.  Ivaldo  e  Bartolo  insegnarono  che  anche 
quando  la  legge  inibisse  espressamente  qualunque  specie  d'in- 
terpretazione la  dichiarativa  sarebbe  sempre  permessa.  Si  deve 
infatti  ritenere  come  certo,  che  ogni  legislatore  intende  assi- 
curare l'osservanza   di    quello  ch'egli  vuole:  ora  quello  che  il 
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legislatore  vuole  non  è  quello  che  materialmente  è  scritto,  ma 
tutto  ciò  che  devesi  ritenere  contenuto  nel  suo  precetto.  Non 
enim  lev  ent  quod  scriptum  est,  tsed  q^wd  ìegislator  roluit,  quod 
judioio  Huo  probavit  et  recepit  (1). 

Da  questi  principii  ne  consefrue,  che,  quando  dato  un  fatto 
giuridico  soggetto  ad  una  legge,  si  deducono  le  conseguenze 
giuridi<5he  di  esso  a  norma  della  legge  a  cui  è  soggetto,  in  questo 
non  vi  è  nulla  di  quello  che  si  riferisce  alla  interpretazione 
estensiva,  imperocché ,  secondo  fu  notato  opiìortunamente  da 
MaUher  de  Chasnat:  «toutes  les  conséquences  que  Fon  fait  ré- 
«  sulter  d'une  loi  par  P  interprétatiou  déclarative,  sont  censées, 
«  exprimées  dans  la  loi  »  (2). 

Affinchè  i>otesse  essere  il  caso  dell'  in teri>ret azione  estensiva 
bisognerebbe  supporre,  che  risultando  dal  contenuto  della  legge, 
ch'esvsa  dovesse  applicarsi  ad  una  determinata  categoria  di  per- 
sone, si  volesse  poi  estendere  la  disposizione  legislativa  ad  altre 
persone  che  non  erano  certamente  comprese  nella  mente  del  le- 
gislatore. Certo  che  se  dal  contesto  della  legge  risultasse  chiaro 
che  la  perdita  della  cittadinanza  dovesse  essere  limitata  al  padre 
soltanto,  e  che  mediante  1'  inteq>retazione  fondata  sull'analogia 
e  sul  motivo  della  legge  si  volesse  estendere  la  disposizione 
anche  ai  tìgli  minori,  questo  ecpiivalerebbe  a  dare  alla  disposi- 
zione una  maggiore  portata  mediante  l'interpretazione,  e  sarebbe 
il  caso  dell'inter]u*etazione  estensiva,  ma  questa  non  è  la  giusta 
posizione  di  cose  in  discorso. 

Xon  si  tratta  infatti  di  volere  con  ragionamenti  fondati  sul- 
l'analogia estendere  la  disposizione  da  caso  a  caso,  vale  a  dire 
dal  padre,  che  è  certamente  compreso,  al  figlio  minore,  che  non 
si  può  ritenere  compreso.  Si  tratta  bensì  di  chiarire  ed  espli- 
care il  contenuto  e  la  forza  giuridica  intrinseca  della  disposi- 
zione. Tutto  si  riassume  nel  concetto  che  cioè,  siccome  secondo 
il  Diritto  vigente  nel  momento  in  cui  la  disposizione  fu  ema- 
nata, la  perdita  della  cittadinanza  del  padre  importava  come 
necessaria  conseguenza  la  perdita  della  cittadinanza  del  figlio 
minore,  tale  effetto  deve  naturalmente  ritenersi  compreso  nella 


(1)  Baldus,    in    L.    1.    Cod.  —  Bartolus,  in    L.    Omne*  populi,  9,  Dig- 
de  ju*ftitia  et  Jure  —  Conf.  Everrardi,   Consilia.  Arg.   L.   79,  n*»  4. 

(2)  De  V  intcrpréiaiion  dea  ìois,  livre  II.  pajf.  206. 
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disposizione,  lìerchè  sarebbe  incivile  supporre  che  il  Diritto 
allora  vigente  non  avesse  formato  come  la  parte  interi-ante  del 
jiensiero  del  legislatore.  In  sostanza  prendendo  il  precetto  legis- 
lativo così  come  esso  suona  si  possono  escludere  in  massima 
gli  eflPetti  che   derivano   naturalmente  dalla  disposizione  f 

Si  può,  senza  essere  inconseguenti  sostenere  che,  mentre  il 
Dittatore  decretava  la  perdita  della  cittadinanza  del  padre,  e 
mentre  tale  perdita  secondo  i  piìi  costanti  precedenti  legislativi 
importava  altresì  la  i)erdita  della  cittadinanza  del  suo  figlio 
minore,  si  debba  non  ostante  ciò  ammettere  che  egli  non  abbia 
voluto  tale  eft'etto  derivante  naturalmente  secondo  il  Diritto 
vigente  nel  temiK)  d'allora! 

Dalle  cose  esjioste  e  ragionate  fino  a  questo  punto  arriviamo 
con  tutta  ragione  a  concludere  che  la  perdita  della  cittadinanza 
del  padre  in  forza  del  decreto  del  Dittatore  dovè  produrre  come 
naturale  effetto  la  perdita  della  cittadinanza  del  figlio  minore 
(li  lui. 

lY. 

tic  le  disposizioni  del  Codice  civile  italiano  relative  agii  effetti 
delia  perdita  della  cittadinanza  possono  essere  applicate  al  caso 
controverso  senza  dare  ad  esse  autorità  retroattiva. 

Giova  premettere  che  i  decreti  del  Dittatore  Farini  non  furono 
invalidati  dopo  che,  cessata  la  dittatura  nelle  Provincie  Mode- 
nesi, esse  furono  annesse  al  regno  d'Italia.  Conseguentemente 
non  si  può  sostenere  che  V  efficacia  giuridica  di  detti  decreti 
sia  venuta  meno  dopo  la  costituzione  del  regno  d' Italia,  eccetto 
soltanto  quella  parte  che  è  per  se  stessa  incompatibile  col  Diritto 
pubblico  italiano,  e  col  nuovo  ordine  di  cose  stabilito. 

Giova  pure  notare  che  nei  trattati  internazionali  relativi  ai 
territori  annessi  al  regno  d'Italia,  quali  sono  il  trattato  di 
Ziuigo  del  10  settembre  1859  e  quello  di  Vienna  del  3  ottobre 
1866,  non  si  trova  alcuna  disposizione  relativa  alla  condizione 
delle  persone,  le  quali,  avendo  voluto  serbare  la  loro  fede  agli 
antichi  sovrani,  avevano  i>erduto  la  cittadinanza  a  cagione  del- 
l'averli seguiti  nell'esilio. 

In  conseguenza  di  ciò  la  condizione  giuridica  del  conte  Giu- 
seppe Forni,  dopo  che  il   Duca  di  Modena  fu  spodestato  ed  i 
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suoi  doininii  furono  dettnitivament«  annessi  al  regno  d' Italia, 
continuò  ad  essere  così  come  era  stata  stabilita  in  virtii  della 
legge  promulgata  dal  Dittatore. 

Pubblicato  il  nuovo  Codice,  non  si  può  mettere  in  dubbio  cbe 
il  predetto  Conte  poteva  giovarsi  delle  disiK>8Ìzioni  in  detto 
Codice  contenute,  per  riacquistare  la  cittadinanza  italiana  da 
esso  i)erduta;  ma  egli  non  fece  alcun  atto  da  parte  sua  di  quelli 
contemplati  dalla  legge,  ed  efficaci  a  ricuperare  la  cittadinanza: 
in  conseguenza  di  cbe  la  precedente  condizione  giuridica  di  lui 
continuò  ad  essere  pennanente  ed  immutata. 

Il  figlio  die  aveva  seguito  suo  padre  all'estero,  non  fece 
neanche  da  parte  sua  alciui  atto  per  modificare  la  propria  prece- 
dente condizione  giuridica,  e  non  solo  non  fece  nulla  di  quello 
che  è  previsto  dal  C-odice  per  ricui)erare  la  cittadinanza  perduta, 
ma  neanche  fissò  stabilmente  la  sua  residenza  nel  Regno,  ed  in 
conseguenza,  anche  la  precedente  condizione  giuridica  del  figlio 
continuò  ad  essere  permanente  ed  immutata. 

In  tale  condizione  di  cose,  dovendosi  ritenere  come  certo  e 
costante  che  la  perdita  della  cittadinanza  italiana  fu  un  fatto 
giuridico  compiuto  e  perfetto  prima  del  cominciato  vigore  del 
Codice  civile  italiano  rispetto  al  padre  e  rispetto  al  figlio,  è 
necessaria  conseguenza  che  le  disposizioni  del  nuovo  Codice,  che 
contemplano  il  caso  di  colui  che,  essendo  cittadino,  perda  la 
cittadinanza  italiana,  non  possono  sotto  alcun  risi)etto  essere 
applicate  al  caso  in  discorso  perchè  questo  equivalerebbe  lo 
stesso  che  dare  forza  retroattiva  alla  legge  nuova. 

Il  legislatore  è  onnipotente  :  esso  può  sopprimere  e  trasfor- 
mare gli  istituti  giuridici  gii\  esistenti  ;  può  modificare  le  regole 
relative  all'esercizio  dei  diritti  che  ne  dipendono;  può  sottomet- 
tere a  nuove  condizioni  la  conservazione  e  l'efficacia  dei  diritti, 
ma  non  può  far  patire  alle  persone  alcuna  diminuzione  del  loro 
patrimonio  materiale,  ne  del  loro  patrimonio  morale,  togliendo 
ad  esse  i  diritti  già  acquistati  in  conseguenza  dell'avere  esse 
usato  della  loro  libertà  civile  a  norma  dell'antica  legge,  e  prima 
del  cominciato  vigore  della  legge  nuova. 

Su  ([uesto  concetto  riposa  il  principio  costantement-e  ricono- 
sciuto nella  dottrina  e  nel  Diritto  di  tutti  i  paesi  civili,  che  cioè 
l'ufficio  della  legge  si  è  quello  di  regolare  l'avvenii*e  e  di  rispet- 
tare il  passato.  Tale  principio  si  trova  già  consacrato  nella  legge  7; 
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Leges  et  constitutiones  futnris  certuni  est  dare  formam  negotiis, 
non  ad  faeta  praeterita  revocavi  nisi  nominatimi  et  de  praeterito 
tempore,  et  adhue  pendentihus  negotiis  cautum  sit  (1)  ;  ed  è  stato 
poi  sancito  da  tutti  i  legislatori,  compreso  il  nostro,  il  quale 
nelFart.  2  delle  disposizioni  generali  dice  :  La  legge  non  dispone 
che  per  V  avvenire  :  essa  non  ha  effetto  retroattivo. 

Con  tale  dìsx>osizione  il  nostro  legislatore  ha  detto  chiammente, 
che  tutto  quello,  che  si  deve  ritenere  come  passato  prima  del- 
l'attuazione  del  nuovo  Codice,  non  può  cadere  sotto  i  precetti 
imperativi  del  Codice  medesimo,  perchè  ^autorità  sua  si  estende 
unicamente  suWav venire j  e  non  già  sul  passato. 

Ma  che  cosa  è  il  passato,  che  cosa  è  l'avvenire  rispetto  alla 
legge  f 

Il  passato  sul  quale  la  legge  non  esercita  la  sua  autorità  non 
è  altro  che  il  diritto  già  individualmente  acquisito  in  virtù  di 
una  disposizione  dell'antica  legge  e  prima  del  cominciato  vigore 
della  legge  nuova.  I  precetti  di  questa  non  possono  avere  al- 
cuna autorità,  quanto  al  mutare  il  diritto  individualmente  già 
acquistato,  perchè  questo  equivalerebbe  a  mutare  il  passato. 

Con  la  massima  sancita  con  l'art.  2  il  nostro  legislatore  volle 
quindi  dire,  che  se  nel  momento,  in  cui  incominciava  ad  andare 
in  vigore  il  nuovo  Codice,  un  individuo  avesse  già  poste  tutte 
le  circostanze  richieste  daUa  legge  prima  vigente  per  actiuistare 
un  diritto,  ovvero  si  fosse  trovato  nelle  circostanze  di  fatto  dalla 
suddetta  legge  contemplate  per  acquistare  un  diritto,  esso  legis- 
latore non  intendeva  uè  distruggere  uè  mutare  tale  rapporto, 
perchè  non  intendeva  disporre  circa  il  passato.  Che  soltanto  nel- 
l'iix)t^si  che  nelle  circostanze  suddette  il  diritto  non  fosse  an- 
cora nato,  ma  fosse  invece  per  nascere,  in  tale  ipotesi  soltanto 
esso  intendeva  assoggettare  l'  acquisto  di  un  tale  diritto,  che 
era  nel  divenire,  alle  disposizioni  da  esso  sancite  col  nuovo 
Codice. 

Xon  si  può  al  certo  mettere  in  dubbio  che  la  disposizione 
generale  deve  applicarsi  ai  rapporti  di  ogni  natura  compresi 
quelli  che  costituiscono  la  cittadinanza.  Questa  stabilisce  vera- 
mente lo  stato  pubblico  della  persona,  vale  a  dire  la  condizione 
giuridica   di  essa  considerata  nelle  sue  attinenze  con  lo  Stato. 


(1)   Leg.  7,  Cod.    1,  14. 
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Secondo  i  concetti  i)re valenti  nel  Diritto  moderno  il  fondamenta» 
della  cittadinanza  è  la  volontà  espressa  o  tacita,  ed  è  perciò  che 
essa  è  considerata  come  un  rapporto  libero  e  volontario.  Essa 
può  essere  acquistata  o  perduta  mediante  un  fatto  volontario, 
il  quale  sia  qualificato  dalla  legge  idoneo  per  se  stesso  ad 
attribuire,  o  a  far  perdere  la  qualità  di  cittadino,  o  mediante 
un  fatto  giuridico  integralmente  posto  e  perfezionato  in  certe 
determinate  condizioni  stabilite  eziandio  dalla  legge,  le  quali 
producono  per  se  stesse  V  acquisto  o  la  perdita  della  citta- 
dinanza. Ogni  (qualvolta  che  si  veiiftchi  ima  cosa  o  l'altra, 
r  individuo  acquista  il  diritto  di  essere  considerato  come  citta- 
dino dello  Stato  o  come  straniero,  e  [niò  esigere  nel  primo  caso 
di  godere  tutti  i  vantaggi,  che  secondo  la  legge  spettano  a  chi 
è  qualificato  cittadino  con  l'obbligo  i)erò  di  sopportare  in  pari 
tempo  tutti  gli  oneri,  che  dalla  legge  stessa  derivano;  nel  se- 
condo caso,  colui  che  come  straniero  viene  a  subire  la  perdita 
dei  vantaggi,  può  esigere  di  non  essere  tenuto  agli  oneri  inerenti 
alla  condizione  di  cittadino. 

Ai)i)li<'ando  quindi  la  massima  generale  ai  rapporti  che  deri- 
vano dalla  cittadinanza,  ne  consegue,  che  si)etta  alla  legge 
vigente  nel  momento,  in  cui  la  cittadinanza  sia  ]>er  essere 
acquistata  o  sia  per  essere  perduta,  di  staìulire  le  condizioni 
richieste  per  P acquisto  o  i)er  la  perdita  della  medesima:  che 
si)etta  alla  legge  vigente  il  determinare  inoltre  le  condizioni 
sotto  le  quali  si  può  conservare  la  cittadinanza  già  acquistata, 
e  quelle  alle  quali  deve  ritenersi  subordinata  la  i>erdita  di  essii. 

Ogni  avvenimento  <*Jie  può  esercitare  la  sua  influenza  efficace 
nell'acquisto  o  nella  peidita  della  cittadinanza;  ogni  fatto  volon- 
tario da  i)arte  di  uno  che  reclami  la  condizione  di  cittadino  o 
(piella  di  straniero  dev'essere  ai>])rezzato,  per  quello  che  concerne 
la  sua  forza  giuridica  nei  rapporti  colla  cittadinanza,  in  confor- 
mità della  legge  imi)erante,  e  dev'essere  reputato  come  fondamento 
giuridico  del  diritto  acquisito  dalla  persona,  ogni  qual  volta  clic 
esso  sia  posto  in  essere  e  sia  ])erfezionato  mentre  impera  codesta 
legge.  (Conseguentemente  la  legge  nuova  non  può  essere  applicata 
]>er  disconoscere  o  mutare  la  condizione  giuridica  di  colui,  che 
avea  già  acquistata  o  perduta  la  cittadinanza  prima  del  cominciato 
vigore  di  essa,  uè  per  assoggettare  coloro  che  avevano  già  ]>erduta 
la  cittadinanza  prima  della  sua  attuazione  alle  condizioni  da  essa 
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imposte  a  coloro  che  vengono  a  perdere  la  cittadinanza  mentre 
essa  imperi,  imperoccliè  questo  equivarrebbe  a  dare  alla  le|?ge 
autorità  retroattiva  asso;?frettando  alle  sue  disx)osizioni  il  passato, 
contro  il  precetto  generale  che  cioè  la  legge  non  dispone  che  per 
V  avvenire. 

Di  questa  premesse  la  necessaria  conseguenza  è,  che  tutte  le 
disposizioni  del  (-odice  civile  vigente  relative  alla  cittadinanza, 
8ia  iH»r  quello  ch'esse  concernano  l'acquisto,  sia  per  quello  ch'esse 
concernano  la  i>erdita,  sia  per  quello  che  concernano  le  condizioni 
alle  quali  deve  ritenersi  subordinato  l'acciuisto  o  la  perdita,  sia 
per  quello  che  concernono  gli  ettetti  che  possono  derivare  <lalla 
l^erdita  della  cittadinanza  non  possono  esercitare  alcuna  autoriti\ 
risiwtto  a  coloro  che  acquistarono  o  i)erderono  la  cittadinanza 
prima  dell'attuazione  del  nuovo  ('odice. 

Ogni  qual  volta  quindi  che  sia  il  caso  di  dover  ritenere  la 
perdita  della  cittadinanza  come  un  fatto  giuridico  integro  e 
perfezionato,  prima  del  cominciato  vigore  del  nuovo  Codice, 
non  si  può,  assolutamente  senza  violare  la  disi)osizione  dell'arti- 
colo 2,  applicare  quanto  dispone  il  Codice  vigente  a  riguardo 
della  i)erdita  della  cittadinanza,  e  degli  effetti  che  ne  conseguono. 
Tenendo  presente  i  i)rincipii  esposti,  e  la  dimostrazione  da  noi 
già  fatta  che  cioè  il  figlio  perde  la  sua  cittadinanza  originarìa 
nel  1859  in  conseguenza  dell'averla  perduta  il  padre  suo  e  che 
la  condizione  giuridica  dell'uno  e  dell'altro  è  restata  imiìiutata 
doiK)  l'attuazione  del  nuovo  Codice,  di  tutto  ciò  ne  deriva  come 
giusta  conseguenza,  che,  siccome  lo  stato  di  cittadino  o  di 
straniero,  come  ogni  altro  diritto  perfetto,  devesi  considerare 
cmne  stato  permanente  della  persona,  e  quando  sia  stato  inte- 
gnUuiente  ac.quistato  prima  del  cominciato  vigore  della  legge 
nuova  non  può  essere  assoggettato  alle  disposizioni  di  qiu»sta 
l)er  quello  che  concernono  le  condizioni  costitutive  dell'acquisto 
0  della  perdita  di  tale  stato,  così  le  disposizioni  del  nuovo 
Co<lice  r.on  possono  in  alcuna  guisa  e  sotto  alcun  rispetto  modi- 
ficare la  |)osizione  giuri<lica  delle  cose  già  fissata  e  stabilita, 
essendoché  le  disposizioni  sancite  dal  patrio  legislatore  colla 
nuova  legge  non  i)ossono  applicarsi  al  caso  in  discussione. 

In  sostegno  della  nostra  tesi  rammentiamo  <»he  la  ('orte  di 
cassazione  di  Torino  ritenne,  che  le  disposizioni  del  nuovo  Codice 
relative  all'acquisto  o  alla  perdita  della  cittadinanza  italiana 
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possono  applicarsi  Dei  soli  casi  che  l'acquisto  o  la  perdita  si 
sia  verificata  dopo  l'attuazione  di  esso  Codice.  Essa  (juiudi  decise 
che  il  diritto  di  opzione,  attribuito  all'articolo  8  al  figlio  nato 
nel  resino  da  straniero,  che  vi  abbia  fissato  il  suo  domicilio 
da  10  anni,  non  può  8iK»ttare  a  colui  che  era  nato  nel  re^rno 
prima  della  i)ubblicazione  del  Codice  civile,  i>ercliè  essa  a  rafrionc 
considerò  che  lo  stato  delle  persone  costituisce  un  diritto,  clic 
una  volta  acquisito  corre  la  sorte  di  ogni  altro  diritto  acquistato, 
('he  allorciuando  ]»er  il  <*oncorso  di  determinate  condizioni  veii^ni 
attribuita  ad  uno  la  qualità  di  cittadino  (o  di  straniei-o),  questa 
forma  uno  stato  iwrmanente  della  pers<ma,  il  quale  sftigge  alla 
mutabilità  legislativa  (1). 

Dalle  cose  esi>oste  e  dimostrate  fino  a  questo  punto  abbiamo 
ragione  di  dedurre  e  di  ritenere  come  stabilito  in  massima,  che 
le  disposizioni  del  ('Odice  civile  relative  alla  cittadinanza  e 
quelle  altresì  che  concernono  le  conseguenze  che  possono  deri- 
vai'e  dalla  penlita  della  cittadinanza  rispetto  a  colui  che  essendo 
cittadino  sia  poi  divenuto  straniero,  non  i)ossono  trovare  la  loro 
applicazione  risi)etto  ad  uno  che  sia  <ìivenuto  straniero  \mmii 
del  cominciato  vigore  del  Codice  civile.  Conseguentemente  non 
lice,  senza  violare  la  regola  dell'irretroattività,  applicare  la 
disposizione  che  concerne  l'obbligo  del  servizio  militare  inqwsto 
a  colui  che  abbia  perduta  la  cittadinanza  italiana  doiH>  il  comin- 
ciato vigore  del  vigent^^  Codice  ci\ile  ad  uno  che  avesse  perduta 
la  sua  cittadinanza  originaria  ])rima  dell'attuazione  del  dettai 
(Codice. 

In  una  sola  iimtesi  1'  obbligo  del  servizio  militare  che  trovasi 
imposto  secondo  il  Codice  all'art.  12  potrebbe  essere  sost^niit^) 
rispetto  agli  originarli  di  uno  degli  Htati  che  uniti  hanno  \m 
costituito  il  regno  d'  Italia,  dato  che  uno  di  essi  avesse  per- 
duta la  'sua  cittadinanza  originaria  e  fosse  divenuto  straniero 
prima  dell'attuazione  del  Codice  civile  italiano,  nell' ipotesi  cioè 
che  tale  obbligo  fosse  imi)osto  secondo  la  legge  dello  Stato  al 
quale  esso  ajiparteneva  e  del  (piale  venne  a  perdere  la  citta- 
dinanza. In  tale  ipotesi  siccome  l' obbligo  del  servizio  militare 
dovrebbe  reputarsi  sussistente  secondo  la  legge  verso  lo   Stato 

(1)  Cass.  di  Torino,  20  marzo  1882,  Ministero  della  Guerra  contro  Mom- 
helU  Leopoldo  {Monitore  dei  TribìinaU,  Milano  1882,  539). 
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e  verso  la  sovranità  del  iiiedesiiiio  si  potrebbe  con  ragione 
sostenere  che  dovesse  sussistere  altresì  rispetto  al  regno  d'Italia 
ed  al  sovrano  di  esso  in  forza  del  generale  principio  che  colla 
costituzione  del  regno  d'Italia  è  venuta  a  verificarsi  la  fusione 
di  tutti  gli  Stati,  dai  quali  il  nuovo  Stato  è  risultato  formato, 
e  che  la  sovranità  italiana  ha  assunta  la  condizione  di  un  suc- 
cessore a  titolo  universale,  per  lo  che  sussistono  a  riguardo 
di  essa  le  obbligazioni  che  secondo  la  legge  degli  Stati  disfatti 
erano  imposte  ai  cittadini  rispetto  a  ciascheduna  delle  sovranità 
degli  Stati  niedesinii. 

Nel  caso  in  discussione  la  fatta  ipotesi  non  troverebbe  la  sua 
a[)plicazione  pel  dato  e  fatto  che  l'obbligo  del  servizio  militare 
non  poteva  amuiettersi  secondo  il  Codice  civile  estense  rispetto 
a  coloro  che  perdevano  la  cittadinanza  del  Ducato  <li  Modena. 
Considerando  quindi  che  secondò  il  Diritto  comune  vigente  nell'ex 
Ducato  l'obbligo  del  servizio  militare  non  poteva  ritenersi  sussi- 
stente rispetto  a  coloro  che  i)erdevano  la  cittadinanza  modenese, 
e  considerando  d'altra  parte  che  tale  obbligo  non  potrebbe  imporsi 
ai  medesimi  in  forza  del  decreto  del  Dittatore  è  giuoco  forza  con- 
cludere che  trattandosi  di  ammettere  una  restrizione  al  libero' 
esercizio  dei  diritti  non  la  si  può  giustificare  dato  che  manchi 
la  legge  sulla  quale  i>ossa  ritenersi  fondata. 

Nel  caso  in  discorso  giova  piu*e  considerare  che,  guardando  le 
cose  dal  imnto  di  vista  il  più  ragionevole,  non  si  può  sostenere 
senza  una  manifesta  incongruenza  che  il  Dittatore,  mentre  dichia- 
rava stranieri  coloro  che  jier  mantenere  la  loi*o  fede  al  sovrano 
s])odestato  lo  aveano  seguito  nell'esilio,  e  mentre  colpiva  così 
anche  i  discendenti  dei  medesiiui,  avesse  ])otuto  volere  che 
codesti  figli  dichiarati  stranieri  i)el  loro  attaccamento  al  sovrano 
spodestato  dovessero  essere  ])oi  assoldati  nell'esercito  nazionale 
per  servire  la  patria  che  aveano  rinnegata  ed  abbandonata. 

Da  qualunque  asjietto  si  voglia  quindi  considerare  la  cosa 
non  ci  i)are  che  si  possa  trovare  una  solida  ragione  giuridica  e 
morale  per  sostenere  l'applicabilitA  delle  disposizioni  del  vigente 
Codice  civile  italiano  a  fine  d'imporre  l'obbligo  del  servizio 
militare  ad  un  Modenese,  che  avesse  perduta  la  cittatlinanza 
dell'ex  Ducato  priiria  della  costituzione  del  regno  d' Italia,  e 
l'attuazione  del  Codice  civile  nazionale. 

17  —  FlORK.  Questioni  di  Diritto. 
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y. 


Come  deve  intendersi  la  dinposizione  dell'articolo  1^ 
«Itila  legge  transitoria  che  determina  l'obbligo  del  servizio  militare f 

liO  scopo  della  leg:ge  transitoria  del  181)5  non  in  certamente 
quello  di  attribuire  forza  ed  efficacia  retroattiva  al  Codice  nuovo. 
Il  legislatore  avrebbe  potuto  certo  farlo,  ma  nel  fatto  non  si 
propose  assolutamente  di  distrujyjjere  con  la  legge  transitoria  la 
massinm  da  esso  sancita  coll'art.  2,  bensì  volle  dare  le  norme  ai 
giudici,  affinchè  potessero  rettamente  applicare  la  massima  di 
non  violare  i  diritti  già  acquistati. 

Nella  relazione  che  precede  la  detta  legge  è  manifestata  chia- 
ramente la  mens  legislatoris.  «  Quando  la  legislazione  civile  (è 
«  in  essa  scritto)  viene  gravemente  modifica tii,  molti  sono  i  C4isi 
«  in  cui  sorge  il  dubbio,  se  la  nuova  legge  ovvero  la  precedente 
«  si  abbia  ad  applicare  per  non  offendere  i  diritti  acquistati.  La 
«  soluzione  di  tali  dubbi  vuole  essere  generalmente  abbandonata 
«al  senno  delP autorità  giudiziaria,  che  ha  la  nobile  missione 
«  di  applicare  la  legge  rettamente  e  di  tutelare  i  diritti  del  citta- 
«  dino.  Tutto  al  più  il  legislatore  jmò  sanzionare  la  soluzione  di 
«  certe  controversie,  <*he  implicano  molti  e  gra\i  interessi,  e 
«  intorno  alle  quali  già  ebbero  a  pronunziarsi  con  voto  quasi 
«  unanime  la  dottrina  e  la  giurisprudenza  ». 

Dalle  quali  cx)se  api>arisce,  che  lo  scx)]X)  della  legge  transitoria 
non  sia  stato  certamente  cpiello  di  mutare  e  modificare  il  passiito 
disconoscendo  così  il  principio  costantemente  stabilito  dalla  tra- 
dizione scientifica,  e  che  il  legislatore  medesimo  avea  elevato  a 
massima  generale  nelPart.  2. 

11  legislatore  stimò  soltanto  conveniente,  siccome  è  pure  detto 
nella  stessa  relazione,  di  porre  in  armonia  il  presente  con  il  pas- 
sato j  estendendo  a  questo  i  benefizi  della  nuova  legge  senza 
s(*,apito  di  alcuno. 

In  conseguenza  di  tale  concetto  il  legislatore,  senza  discono- 
scere i  diritti  precedentemente  acquistati,  dichiarò  applicabili 
ad  essi  le  disposizioni  del  nuovo  Codice  per  quello  che  esse 
concernevano   la  conservazione   dei  diritti  medesimi,   ed  estese 
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inoltre  l'applicazione  delle  facilitazioni  sancite  dal  nuovo  Codice 
per  riacquistare  i  diritti  antecedentemente  perduti. 

Con  tale  intendimento  fu  sancito  Particolo  1**  che  contiene  le 
disposizioni  transitorie  circa  i  modi  di  acquistare  o  di  y)erdere 
la  qualità  di  cittadino.  In  codesto  articolo  si  trova  una  disposi- 
zione applicabile  al  caso  Forni-Cervaroli,  quella  cioè  che  concede 
a  coloro  ch'aveano  perduto  la  cittadinanza  secondo  le  le^jfi  ante- 
riori di  profittare  di  quanto  e  disposto  all'art.  13  del  nuovo 
Codice  civile  per  riacquistarla.  Laonde  nessuno  potea  impedire 
al  conte  Cxiuseppe,  ed  al  suo  fìllio  Gaetano,  divenuto  nuiggiore, 
di  ])rofìttare  della  citata  disposizione  per  riacquistare  la  citta- 
dinanza perduta. 

È  un  fatto  però,  che  né  l'uno  ne  l'altro  hanno  voluto  fare, 
né  hanno  fatto  nulla  per  mutare  la  loro  precedente  condizione 
giuridica,  laonde  non  si  juiò  fare  a  meno  di  ammettere  che  lo 
stato  precedentemente  acquistato  dall'uno  e  dall'altro  si  deve 
tuttora  ritenere  costante  e  permanente. 

Xel  detto  art.  1"  si  trova  però  nell'ultimo  comma  una  dispo- 
sizione, la  quale  potrebbe  parere,  a  chi  la  leggesse  superficial- 
mente, che  potesse  essere  applicabile  a  colui  che  avesse  perduta 
la  cittadinanza. 

Essa  dice  cosi  : 

«  Alla  moglie  ed  ai  figli  minori  di  colui,  che  hu  acquiMafo  la 
«  cittadinanza  in  pa^se  entero  primn  dell'  attuazione  del  nuovo 
«  Codice  nono  applicabili  le  dinposizioni  dei  due  capoversi  del- 
«  Vart.  11  dello  stesHo  Codice^  salva  la  dinpoHizione  dell'art.  12 
«  del  Codice  medesimo  ». 

Con  un'argomentazione  sofistica  e  veramente  speciosa  si  i)o- 
trebbe  addurre,  che  con  tale  disposizione  il  legislatore  ha  voluto 
che  la  disposizione  dell'art.  12  dovesse  essere  applicata  anche 
a  coloro,  ch'erano  divenuti  stranieri  prima  del  cominciato  vigore 
del  (;odice  nuovo.  Questo  specioso  sofisma  però  non  potrebbe 
avere  una  parvenza  di  fondamento  senza  conculcare  la  legge,  o 
snaturare  la  disposizione  legislativa. 

Giova  premettere  [)er  comprendere  la  disposizione  dei  due 
capoversi  dell'art.  1",  che,  secondo  le  leggi  anti'riori  il  ]>rincii)io 
dell'  unità  della  famiglia  saldamente  stabilito  nel  Codice  nuovo 
non  era  riconosciuto  nello  stesso  modo  in  tutte  le  regioni  d'Italia, 
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Nell'ex  regno  di  Napoli  vigeva  sempre  il  reale  rescritto  del 
5  luglio  1842  (1),  ed  a  nonna  di  esso  il  figlio  minore  di  colui 
che  acquistava  la  cittadinanza  era  reputato  straniero  fino  a  tanto 
die  giunto  alla  maggioriti^  non  otteneva  egli  la  naturalizzazione 
nei  modi  e  nelle  forme  prescritte  dalle  leggi.  I>ojh>  l'attuazione 
del  Codice  civile,  avendo  il  legislatore  fermamente  sancito  il 
principio  dell'unità  della  famìglia,  afiinchè  la  nuova  legge  iwtesse 
costituire  un  complesso  armonico,  egli  volle  che  i  figli  minori 
dello  straniero,  clie  avesse  acquistato  la  cittadinanza  nostra,  ed 
i  figli  minori  di  colui  che  avesse  accpiistato  la  cittadinanza  in 
l>aese  estero  ])rima  dell'attuazioni»  del  nuovo  Codice,  e  che  non 
foHHero  ancora  reputati  cittadini  o  utranicri,  vale  a  dire  che  non 
avessero  anc^>ra  seguito  la  condizione  del  padre  loro,  piovessero 
seguirla  in  virtù  della  disimsizioue  transitoria,  onde  attuare  così 
anche  rispetto  ad  essi  l'alto  miovo  concetto  legislativo  deiruiiità 
della  famiglia.  A  questo  fine  mirò  la  legge  transitoria.  Essa  non 
volle,  uè  potea  volere  di  disporre  rispetto  ai  figli  minori,  die 
erano  già  reputati  stranieri,  imperocché  in  questo  senso  non 
avrebbe  avuto  alcun  senso  giuridico  la  disiK)sizione. 

Questo  concetto  risulta  chiaro  fino  all'evidenza  dalla  discus- 
sione fatta  dalla  Commissione  coordinatrice  nella  seduta  del 
4  ottobre  1805.  Ijc  difficoKà  poste  in  evidenza  a  i>roiM)8Ìto  dei  due 
commi  dell'  art.  1"  da  parte  di  coloro  che  si  opponevano  Jid 
a<'cettarli,  rendono  chiarissimo,  quale  fu  l'oggetto  della  disposi- 
zioiu».  Le  osservazioni  infatti  fatte  dalla  Corte  di  aj^pello  di  NaiwU 


(1)  Heftcritto  del  Re  di  Napoli  del  5  luglio  1842; 

«  Ad  occft8Ì(me  di  servizio  militare  per  ragione  di  leva  si  è  dubitato  «e  i 
tìjrli  nati  nel  regno  da  oHtero  di  poi  naturalizzato  sieno  o  pnr  no  da  ritenersi 
naturalizzati  anche  essi  qualnnquo  fosse  il  loro  stato  civile,  cioè  di  età  niiuore 
di  emancipato  o  di  maggiore.  Rassegnato  a  Sua  Maestà  l'esposto  dubbio  nel 
Consiglio  ordinano  di  Stato,  Sua  Maestà  ha  consideratt»  che,  seciondo  i  prlu- 
cipii  della  vigente  legge  civile,  il  figlio  ha  la  nazionalità  che,  al  padre  si 
a])partiene  nel  momento  della  sua  nascita 

«  Perciò  uniformemente  allo  avviso  della  Consulta  generale  del  regno  si  è 
degnato  dichiarare,  che  il  figlio  nato  nel  regno  da  uno  straniero  è  straniero 
e  che  la  posteriore  naturalizzazione  del  padre  non  tragga  seco  la  necesaarisk 
naturalizzazione  del  figlio,  il  quale  continua  a  rimanere  straniero,  finché  nei 
modi  e  nello  forme  jjrescritte  dalla  legge  e  dai  vigenti  regolamenti  uou 
consegua  la  naturalizzazione  ». 
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e  disoiKSse  nel  seno  della  Commissione  miravano  ad  escludere 
r  applicazione  delle  disposizioni  del  nuovo  Codice  ai  minori  i 
quali  non  avevano  seguita  la  condizione  del  loro  padrcj  ed  ai  quali 
si  voleva  imiwrre  di  seguirla  in  virtù  della  legp^e  transitoria, 
onde  attuare  così  anche  rispetto  ad  essi  il  nuovo  concetto  del- 
l'unità  della  famiglia. 

«  Egli  è  vero,  disse  la  Corte  di  appello  di  Napoli,  che  il  nuovo 
«  Co<lice  trasfonde  nei  ligliuoli  minori  la  nuova  <;ittadinanza 
«  ottenutasi  dal  padre,  ma  ciò  sup]X)ne  un  fatto  che  si  esplica 
«  sotto  l'imiiero  del  nuovo  Codice,  ne»!  quale  fatto  la  legge  trova 
*  il  titolo  generatore  della  qualità  di  nazionale  italiano.  Or  non 
«  pare  che  si  |)ossa  mgionare  nello  stesso  modo,  (piando  la  cit- 
«  tadinanza  siasi  dal  inidre  avuta  secomlo  le  leggi  anteriori,  ed 
«  in  un  tem[)o  in  cui  non  per  tanto  rimaneva  salva  la  nativa 
«  cittadinanza  dei  figliuoli  minori.  Non  è  conveniente  che  pel  solo 
«  pubblicarsi  il  nuovo  Codice  in  Italia  si  addivenga  cittadino 
«  chi  si  appartiene  ad  altra  nazionalità.  Non  si  nega  che  dallo 
«  stesso  art.  T  della  legge  transitoria  sia  lasciato  al  figliuolo  di 
«  optare  per  la  qualità  di  straniero;  ma  questo  stesso  prova  il 
«  pregiudizio,  che  gli  si  apporta  quando  venga  costituito  nella 
«  situazione  giuridica  di  perdere  jure  la  sua  patria  natia  abili- 
«  tandolo  a  solo  rivendicarla  pel  suo  fatto  posteriore.  E  questo 
«  stesso  fatto  i)08teriore  non  si  intendo  attuare  innanzi  di  giun- 
«  gere  all' età  maggiore,  l'antica  cittadinanza  andrebbe  i)erduta 
«  senza  alcun  riparo  per  gran  pezzo  di  tem])o  ». 

Risulta  chiaro  «piindi  fino  all'evidenza,  che  quello  che  formò 
l'oggetto  dei  due  caiK)versi  dell'art,  l""  della  legge  transitoria  fu 
precisamente  (questo  di  aj[q)licare  cioè  il  nuovo  concetto  dell'unità 
della  famiglia  anche  risj>etto  ai  figli  ininori  che  secondo  le  leggi 
anteriori  non  aveano  seguito  la  condizione  del  padre  loro;  a  coloro 
cioè  che  aveano  una  cittadinanza   diversa   da  quella  del  padre. 

Era  ben  naturale,  che  il  legislatore  disponendo  intorno  ad 
i'ssi,  ed  attribuendo  loro  il  diritto  di  seguire  la  condizione  del 
padre  che  avesse  acquistato  la  cittadinanza  straniera  jìoteva 
determinare  le  condizioni  di  tale  fatto  giuridico,  che  veniva  a 
compiersi  sotto  T  impero  del  nuovo  Codice,  e  quindi  potè  dichiarare 
salva  rispetto  ad  essi  la  disiKìsizione  dell'art.  VI  di  detto  Codice. 

Il  significato  quindi  del  T  comma  dell'art.  V  è  questo.  I  tìgli 
minori   di   colui,  che   avesse   perduto  la  cittadinanza  italiana  ^ 
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che  non  avesHero  Heguìta  la  condizione  del  padre  laro  in  virtù 
della  legge  anteriore^  s(»gniranno  la  condizione  del  loro  genitore 
in  conforniitù  di  (pianto  dispone  l'art.  11  (vale  a  dire  divente- 
ranno essi  pure  stranieri)  ma  saranno  però  asaoggett^iti  alla 
disposizione  delPart.  12. 

Anche  quando  il  significato  vero  della  disiiosizione  del  2"  caiKv 
verso  dell'  art.  1"  non  risultasse  chiaro  ed  evidente  dai  lavori 
l>rei)aratorii,  esso  non  avrebbe  yiotuto  avere  altro  significato 
giuridico,  bisognerebbe  veramente  rinnegare  non  solo  tutti  i 
principii  della  scienza,  ma  quelli  altresì  posti  a  base  della  legis- 
lazione nostra  per  potere  supporre  che  il  legislatore  avesse 
potuto  concepire  l'idea  più  anormale  in  materia  di retroatti\ità, 
quale  sarebbe  quella  di  assoggettare  all'autorità  della  legge  coloro 
che,  essendo  già  divenuti  sti-anieri  prima  del  cominciato  vigore 
della  legge  nuova,  non  potevano  sotto  nessun  rapiiorto  e  sotto 
nessun  rispetto  essere  assoggettati  ai  precetti  di  essa. 

Fact^ndo  l'api)licazioiie  dei  principii  esposti  e  dimostrati  fino 
a  (piesto  punto  ne  risulta  chiaramente,  che  la  disi>osizi<me  del- 
l'ultimo  capoverso  dell'art.  1"  della  legge  transitoria  non  contiene 
nulla  che  può  riguardare  il  caso  di  un  minore  divenuto  già  stra- 
niero prima  che  fosse  jiubblicato  il  Codice  civile  italiano.  Essa 
contemjjla  bensì  l' ipotesi  del  minore  che  avea  conservata  la 
cittadinanza  originaria,  mentre  il  padre  l'avea  perduta. 

VI. 
Sulla  retta    interpretazione  delVart.  12  del  Codice  civile  italiano. 

Ora  rej)utiamo  opportuno  di  discutere  intorno  alla  retta  inter- 
pretazione dell'art.  12  del  Codice  civile,  essendoché  tacendo  pure 
l'ipotesi  che  il  caso  in  discorso  dovesse  essere  deciso  secondo 
il  Codice  vigente  non  si  potrebbe  non  per  tanto  sostenere  in  forza 
dell'articolo  12  l'obbligo  del  servizio  militare  nelle  particolari 
circostanze  della   specie  controversa. 

L' articolo  12  dice  «  la  perdita  della  cittadinanza  nei  casi 
«  espressi  nell'articolo  i)recedent(»  non  esime  dagli  obblighi  del 
«  servizio  militare,  ne  dalle  pene  inflitte  a  chi  porti  le  armi 
«  contro  la  patria  ». 

Per  determinare  la  natura  di  tale  disposizione  giova  premet- 
tere, che  la  cittadinanza  fu  considerata  in  altri  tempi  come  im- 
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posta  alle  persone  eoli'  intendimento  di  acerescere  il  numero  degli 
appartenenti  allo  Stato,  e  che  fn  jmre  negato  di  rinunciare  alla 
cittadinanza  originaria  e  naturalizzarsi  alPestero  senza  il  pre\io 
consenso  del  Governo,  come  se  la  qualità  di  cittadino  imprimesse 
un  carattere  indelebile  e  perpetuo.  Oggi  negli  Stati  civili  la 
cittadinanza  si  considera  come  un  rai)porto  libero  e  volontario, 
e  conseguentemente  si  amnu'tte  che  ogni  cittadino  possa  rinun- 
ciare alla  cittadinanza  sua,  e  possa  acquistarne  un'altra. 

Xel  Diritto  italiano  è  prevalso  questo  concetto,  e  il  legislatore 
ha  sancito  come  regola  generale,  che  il  cittadino  i)uò  perdere 
la  cittadinanza  italiana  rinunziando  ad  essa  con  dichiarazione 
davanti  l'uffiziale  dello  stato  civile  del  proiu-io  domicilio,  e  tra- 
sferendo la  sua  residenza  in  paese  estero.  Era  naturale  che  lo 
Stato  italiano,  fondato  in  virtù  di  jdebisciti,  non  dovesse  porre 
alcun  ostacolo  alle  i)er8one  circa  all'appartenere  o  al  non  appar- 
tenere all'  Italia  in  qualità  di  cittadini.  Jl  Diritto  comune  del 
regno  d' Italia  è  quello  stesso  che  prevalse  nel  mondo  romano, 
ne  quiit  invituft  in  civìtate  mancai. 

A  (piesta  regola  generale  il  legislatore  impose  però  una  restri- 
zione, che,  cioè,  la  perdita  della  cittadinanza  non  dovesse  esim^TC 
(hill'obbligo  del  servizio  militare.  C-on  ciò  esso  non  intese  disco- 
noscere il  diritto  di  espatriare,  ne  di  contrariare  la  libertà  umana, 
ma  soltanto  volle  regolarne  l'esercizio  e  impedire  che  il  cittadino 
rinunciasse  alla  cittadinanza  italiana  coli'  intendimento  di  pro- 
sciogliersi dall'obbligo  del  servizio  militare. 

Lasciando  da  i>arte  per  ora  di  esaminare  e  discutere  le  ragioni 
che  motivarono  la  restrizione  della  libertà  di  espatriare ,  cosa 
certa  è,  che  la  disposizione  dell'art.  12  è  tra  quelle  che  restrin- 
gono il  libero  esercizio  dei  diritti  delle  persone,  e  che  forma 
eccezione  alle  regole  generali  sancite  nella  legge  relativa  al  ser- 
vizio militare  ;  laonde  bisogna  ammettere  che  codesta  disposizione, 
alla  pari  di  ogni  altra  disjmsizione  della  stessa  natura,  si  deve 
applicare  in  modo  restrittivo  e  senza  estenderla  oltre  i  casi 
contemplati  dal  legislatore.  ■ 

Questo  principio  si  trova  già  i)iiì  volte  formalmente  stabilito 
nei  precetti  dei  sapienti  giureconsulti  romani,  in  virtù  del  quale 
le  leggi,  che  restringono  il  libero  esercizio  dei  diritti,  non  si 
devono  interpretare  in  guisa  da  dare  ad  esse  una  più  estesa 
portata.  Nelle  regole  contenute  nel  Digesto,  ve  ne  sono  parecchie 


Digitized  by  VjOOQIC 


264  Questioni  di  Diritto 


le  quali  vietano  qualunque  estensione  di  ogni  disi>osizione 
eecezionale,  e  che  deroglii  al  Diritto  eouiune,  cosi  è  quella,  cbe 
dice  «in  hia  qua^^  contra  raiionem  juriH  eonstituta nunt  non possumus 
«  H€(]ìii  regulnm  juriitif>.  La  quale  regola  stabilisce  in  massium 
che  a  riguardo  delle  leggi  eccezionali  al  Diritto  comune  non  lice 
seguire  quella  appartenente  a  questo  Diritto,  vale  a  dire  clu» 
non  è  concesso  di  dare  estensione  a  dette  leggi  con  le  stesse 
nonne  che  si  ai)i)licano  a  ([uelle  di  Diritto  comune  (1). 

Ogni  discussione  intorno  a  ciò  è  del  resto  eliminata  dalla 
chiara  disposizione  dell'art.  4  (Disi).  ii^'^')i  ^^  quale  ha  risoluto 
le  controversie,  che  sussistono  sem[)re  nella  dottrina  e  nella 
giurisprudenza  degli  altri  paesi  sancendo  es[>res8amente  la  se- 
guente regola  :  «  Le  leggi  iK^nali,  e  (pielle  che  restringono  il  libero 
«  esercizio  dei  diritti,  o  formano  eccezione  alle  regole  generali  o 
«  ad  altre  leggi,  non  si  estendono  oltre  i  casi  e  tempi  in  esse 
«  espressi  ». 

Xon  vogliamo  per  altro  nascondere  che  i  tribunali  del  nostii) 
paese  non  hanno  saputo  far  tesoro  dei  principii  generali  in 
nuiteria  d' inter[)retazione  restrittiva,  e  dei  princii)ii  sanciti  dal 
nostro  legislatore,  quando  sono  stati  chiamati  a  decidere  circa 
l'obbligo  del  servizio  militare,  e  dobbiamo  invero  deplorare  lo 
sforzo  delle  (/orti  giudicatrici  per  estendere  la  portata  dell'art.  12, 
facendo  indi^bito  uso  della  logica,  della  sonnglianza  del  caso,  e 
dell'  analogia  oiule  arrivare  ad  im]K)rre  l' obbligo  del  servizio 
militare  a  coloro  che  non  dovrebbero  essere  ad  esso  tenuti. 

Fra  le  cause  decise  vogliamo  rannnentan»-  quelle  che  furono 
la  conseguenza  dell'ainilicazione  del  Trattato  del  24  marzo  1S60, 
che  regolò  l'annessione  della  Savoia  e  Nizza,  provincie  italiane, 
alla  Francia.  L'art.  iV'  di  detto  Trattato  concesse  agli  originari 
di  quelle  provincie  di  o])tare  i)er  conservare  la  cittadinanza  ita- 
liana, o  prescegliere  qvu*lla  francese  tacendone  la  dichiarazione 
entro  l'anno  a  ccnitare  dal  giorno  dello  scambio  delle  ratifiche. 
Hi  sollevò  la  questione  circa  la  condizione  dei  minori  di  coloro, 
che  aveatfo  scelto  la  cittadinanza  italiana  o  la  francese.  La  Corte 


(1)  CoHÌ  DoxKLLO  interpretò  la  Legge  15.  Xon  possumuy  sequi  regulaw 
jui'is.  Rcffiilam  jurh  hic  acipiemus  non  regtilam  quidem  juris  communiSj  ned 
regnlam  rftf  inierpretatione  juris  et  legnm,  quae  placet  Jus  contttitntHm  porrigi  «rf 
eatì  cauttav,  in  quibus  vit  eadem  ratio  {Comment.  jur,  civ,,  cap.  14^  u.  10). 
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di  Cbambéry,  chiamata  a  decidin*e  circa  la  cittadinanza  dei  tìgli 
dei  Savoiardi  che,  essendo  minori  durante  l'anno  fissato  col 
trattato  per  optare  per  la  cittadinanza  italiana,  non  si  trovarono 
in  condizione  di  esercitare  il  loro  diritto  prima  che  fossa  spirato 
il  termine  stabilito  col  Trattato,  decise  che  si  dovesse  reputare 
cittadino  francese  un  certo  Rostainy,  figlio  minore  di  un  Savoiardo, 
che  divenuto  maggiore  avea  dichiarato  di  voler  essere  cittadino 
italiano,  non  ostante  che  suo  padi-e  avesse  optato  di  voler 
essere  francese.  La  rorte  disse  che  l'anno  fissato  dal  Trattato 
per  fare  l'opzione  era  un  termine  perentorio,  e  che  avendo  il 
padre  prescelta  la  cittadinanza  francese,  il  figlio  dovea  seguire 
la  condizione  del  padre  e  reputarsi  quindi  francese  (1)  e  tenuto 
come  tale  alla  leva  in  Francia. 

La  Corte  di  cassazione  di  Torino  invece  nella  causa  Latti»s 
contro  il  prefetto  di  Cuneo,  facendo  l'applicazione  dello  stesso 
Trattato,  decise  che  il  tennine  di  un  anno  fissato  da  esso  era 
l)erentorio,  ma  che  per  i  minori,  che  non  uscivano  dalla  mino- 
rennità  denti"o  l'anno  dallo  scambio  delle  ratifiche,  il  termine 
dovea  decorrere  a  contare  dal  giorno  della  loro  età  maggiore. 
La  detta  Coorte  ritenne  però  che  fino  a  quando  il  minore  non 
si  fosse  ])reval80  della  facoltà  a  lui  concessa  dal  Trattato,  e  non 
avesse  prescelta  la  cittadinanza  francese  facendone  la  dichiara- 
zione, dovesse  reputarsi  Italiano,  e  che  facendo  poi  tale  dichiara- 
zione all'  età  maggiore  non  imtesse  essere  esonerato  dall'  obbligo 
del  servizio  militiire  nel  regno  d'Italia,  imperocché  rispetto  a 
lui  la  perdita  della  cittadinanza  originaria  e  l' acquisto  della 
cittadinanza  francese  non  i)otea  verificarsi,  che  subordinatamente 
alle  condizioni  stabilite  dall'articolo  12  del  Codice  civile  (2). 

Non  e'  interessa  di  discutere  a  fondo  la  teoria  stabilita,  con 
la  mentovata  sentenza,  dalla  Cassazione  di  Torino,  x)erchè  essa 
concerne  l'interpretazione  di  una  regola  speciale  stipulata  nel 
trattato,  e  che  la  Corte  interpretò  nel  senso  che  meglio  le 
conveniva  per  assoggettare  il  minore  all'obbligo  del  servizio 
militare.  Vogliamo  invece  discutere  la  teoria  della  stessa  Cas- 
sazione di  Torino  nella  causa  Gallino  contro  il  Ministero  della 


(1)  22  dèe.  1862,  Dalloz,  1863,  p.  97,  parte  2*.  Vedi  pure  Aix,  17  mai  1865. 

(2)  HeDieuzA  11  giiigao  1874,  Lattes  -  Prefetto  di  Cuneo   {Monitore  dei  Tri- 
hnnali,  1874,  818). 
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guerra,  teoria  sostenuta  per  arrivare  alla  stessa  conclusione,  di 
allargare  cioè  l'obbligo  del  servizio  militare. 

Tn  cotesta  causa  la  questione  era,  se  l'obbligo  del  servizio 
militare  imposto  in  virtù  delPart.  12  del  Codice  civile  dovesse 
ritenersi  imposto  non  solo  a  colui  che  avesse  perduto  la  citta- 
dinanza italiana  i)er  fatto  i)roprio,  ma  anche  a  colui  che  l'avesse 
X)erduta  senza  alcun  fatto  volontario  da  parte  sua,  ma  i)er  il  fatto 
del  suo  genitore.  La  Cassazione  colla  sua  sentenza  (1)  ritenne, 
che  non  si  dovesse  fare  alcuna  distinzione,  e  che  l'obbligo  del 
servizio  militare  a  norma  dell'art.  12  si  deve  ritenere  imposto 
sia  che  il  minore  perda  la  cittadinanza  per  un  fatto  volontario, 
sia  che  la  perda  per  un  fatto  indipendente  della  sua  volontà: 
teoria  accettata  poi  fedelmente  dalla  Corte  di  Milano  nella  causa 
Miglio  da  essa  decisa  con  la  sentenza  del  27  dicembre  1886  (2). 

Noi  dobbiamo  considerare  tali  sentenze  come  isjliratt»  dalla 
tendenza  di  allargare  la  portata  dell'art.  12,  dando  ad  esso 
interpretazione  estensiva.  Valutando  infatti  la  ratio  legis  e  la  metiM 
legislatori^,  a  noi  i)are  che  si  debba  ammettere,  che  la  portata 
dell'art.  12  deve  essere  limitata  a  coloro  soltanto  che,  essendo 
cittadini  italiani,  con  deliberato  proposito  pongono  un  fatto  per 
se  stesso  idoneo  a  produrre  la  perdita  della  cittadinanza  italiana. 
Questo  noi  sosteniamo  non  nella  presente  circostanza  soltanto,  ma 
lo  abbiamo  sostenuto  e  lo  sosterremo  senìjire,  i^erchè  è  la  nostra 
convinzione  scientifica,  già  attermata  nella  nota  critica  fatta  alla 
sentenza  della  Corte  di  Venezia  del  31  maggio  1878  nel  Foro 
italiano  (3). 

La  ratio  legin  si  può  desumere  dai  lavori  preparatore,  che  sono 
al  certo  un  aiuto  efficace  e  sicuro  per  comprendere  il  contenuto 
della  legge.  Da  cotesti  lavori  risulta,  che  due  furono  i  concetti 
fondamentali  che  isjnrarono  le  disposizioni  del  nuovo  Codice 
relative  alla  cittadinanza.  11  x>rimo  è  che  si  volle  lasciare  a  cia- 


(1)  Cassazione,  28  dicembro  1878  {Foro  Italiano,  1879.  I,  108).  Vedi  le 
conclusioni  contrarie  del  Sostituto  Proc.  Generale  Simondetti  ivi  in  nota. 

(2)  Foro  Italiano,  1887,  1,  175. 

(3)  Foro  Italiano,  1878,  pag.  750.  La  Corte  di  Venezia  con  tale  senteaza 
decìse  che  anche  colui  che  era  nato  di  pien  diritto  cittadino  della  repub- 
blica di  Venezuela  secondo  la  Costituzione  di  quello  Stato,  era  non  pertanto 
tenuto  a  prestare  il  servizio  militare  al  regno  d' Italia. 
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senno  la  libertà  di  scegliersi  una  patria  di  elezione,  perchè,  come 
disvse  la  Commissione  senatoria,  una  patria  libera  vuole  liberi 
tìgli  e  non  servi  della  gleba  (1).  11  secondo  ccmcetto  è,  che  si 
volle  impedire  che  uno  rinunciasse  alla  cittadinanza  italiana  con 
lo  scopo  di  sottrarsi  all'  adempimento  delP  obbligo  del  ser\izio 
militare. 

Il  primo  concetto  motivò  la  disi>osizione  dell'  art.  1 1  ;  il  se- 
condo quella  dell'art.  12,  il  quale  fu 'giustificato  dalla  Commis- 
sione senatoria  nel  seguente  modo  : 

«  Se  vuoisi  lasciare  ad  ogni  cittadino  la  facoltà  di  rinunziare 
«alla  cittadinanza,  non  si  può  egualmente  proscioglierlo  dall' ob- 
«  bligo  del  servizio  militare,  ne  dal  sacro  dovere  di  non  x>ortare  le 
«  armi  contro  la  i)atria.  Più  non  sarebbe  possibile  la  formazione 
«  di  un  esercito  nazionale  laddove  ai  chiamati  al  servizio  wu/i- 
«  tare  fosse  aperta  la  via  di  sottrarvisi  rinunciando  alla  citta- 
«  dinanza  »  (2). 

Dalle  quali  cose  apparisce,  che,  siccome  si  volle  contemplare 
il  caso,  che  uno  rinunciasse  alla  cittadinanza  i)er  sottrarsi  al 
servizio  militare  e  si  volle  impedire  a  coloro  che  fossero  chiamati 
a  prestare  il  servizio  militare  di  profittare  delle  concessioni  liberali 
della  nuova  legge  che  garantiscono  la  libertà  di  rinunciare  alla 
cittadinanza  italiana  con  l'intendimento  di  non  ademi)iere  l'onere 
della  leva,  così  la  mena  legislatoritt  fu  di  jyorre  un  freno  a  coloro  che 
mediante  un  fatto  volontà-rio  e  con  proposito  deliberato  voless«»ro 
fare  ciò  che  è  i)re visto  dall'art.  11,  i>er  perdere  la  cittadinanza 
italiana. 

La  dÌ8i>osizione  dell'art.  12  non  si  può  conseguentemente  ap- 
plicare a  coloro  che  avessero  perduta  la  cittadinanza  per  fatto 
del  imdre,  imperocché  rispetto  a  costoro  venendo  a  mancare  la 
ratio  legi^,  che  cioè  essi  avessero  i)otuto  rinunciare  con  lo  scoi)o 
di  sottrarsi  al  servizio  militare,  viene  a  mancare  la  forza  obbli- 
gatoria del  precetto,  il  quale  d'altra  parte  poi  dev'essere  inteso 
quanto  alla  sua  x>ortata  con  interpretazione  restrittiva. 

La  voluntas  legidatoris  è  posta  in  piii  chiara  luce  confrontando 
l'art.  12  con  l'art.  11  n*'  T  comma  2"  e  con  l'articolo  G  ultimo 
comma. 


(1)  Vedi  le  discassioni    preparatorie  del   Codice  civile,  voi.  I,  pag.  180. 

(2)  Relaziono   Vigliarli. 
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L'art.  0,  che  è  richiamato  nell'ultimo  caiwverso  dell'art.  11, 
pone  ti-a  i  modi  coi  quali  il  minore,  che  abbia  perduta  la  cit- 
tadinanza nostra  a  norma  dell'art.  11,  può  riacquistarla,  quello 
di  avere  soddisfatto  alla  leva  militare  seiiza  invocarne  eitenzione 
]>er  la  qualità  di  straniero. 

Ora,  affinchè  codesta  disx)08Ìzione  iK)tesse  avere  un  sif2:nifìcato 
ffiuridico,  bisogna  anmiettere,  che  il  legislatore  abbia  ritenuto, 
cht»  il  minore,  che  avesse  perduta  la  cittadinanza  nostra  non 
fosse  tenuto  a  prestare  il  servizio  militare  nempre.  Se  infatti 
esso  avesse  rit«»nuto,  che  il  minore  che  in  rpialunque  modo  avesse 
perduto  la  cittadinanza  nostra  dovesse  essere  obbli|3:ato  nempie 
a  prestare  il  siTvizio  militare,  <[uale  si^nidc^ito  f^iuridico  avrebbe 
il  richiamo  dell'art.  tJ,  col  tiuaU»  esso  lejifislatoi'e  conct»de  al  minori' 
la  facoltà  di  riacquistare  la  cittadinanza  perduta  soddisfacendo 
alla  h»va  militare,  dalla  quale  esso  dovesse  reputarsi  di  ennen 
CHcntato  per  la  sua  qualitì^  di  sti-aniero! 

Considei'ando  che  il  legislatore  dichiarando  straniero  il  lì^dio 
minore  di  colui  che  abbia  ])erduta  la  cittadinanza  italiana  jrli 
attribuisce  il  diritto  di  acquistare  la  cittadinanza  italiana  se  esso 
abbia  nondimeno  soddisfatto  alla  leva  militare  senza  invocarne 
la  esenzione,  ci  ])are  evidente  che  il  lepslatore  abbia  ritenuto 
chi'  il  minore  divemito  straniero  pel  fatto  di  suo  i)adi'e  non 
fosse  obbligato  sempre  a  ju'estare  il  servizio  militare. 

Spiepuulo  quindi  la  lejrge  con  la  le^ge  fa  di  mestieri  aniniet- 
tere,  che  il  legislatore,  contem]dando  il  fatto  di  colui  che  iienle 
la  cittadinanza,  ha  tenuto  presente,  nell'art.  12,  il  fatto  soltanto 
di  colui  che  la  perde  nei  c^si  es])ressi  nell'art.  11,  i  qimli  sono 
tassativamente  enumerati  sotto  i  nunu^ri  1,  2,  3.  La  disposizione 
contenuta  nel  penultimo  capoverso  non  è  al  certo  «ito  dei  catti, 
ma  la  conHe<fuvìkza  legale  dei  casi  contemplati,  quella  cioè  della 
perdita  della  cittadinanza  dei  fi^\\  minori  e  della  moglie  in 
qualunque  dei  cani  enprenni. 

Posto  il  principio  dell'unitA  della  famiglia,  il  legislatore  volle 
})rovvedere  a  deteimiuare  la  condizione  giuridica  dei  figli  niniori 
e  della  moglie  di  colui  che  avesse  perduto  la  cittadinanza  in 
virtù  di  uno  dei  casi  espressi  sotto  i  numeri   1,  2,  3. 

Giova  quindi  ripetere  che  siccome  V  art.  12  deve  applicarsi 
escludendo  qualuncpie  interpretazione  estensiva ,  siccome  esso 
contempla  il  fatto  di    colui    che    perde  la  cittadinanza  mi  casi 
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e^prem  nell'articolo  11;  sieeome  la  perdita  della  cittadinanza  a 
rìguardo  del  minore  pel  fatto  del  padre  non  è  uno  dei  casi 
espressi,  ma  la  conseguenza  legale  di  uno  dei  casi  espressi  ohe 
concerne  la  condizione  della  moglie  e  dei  tigli  minori  di  colui 
che  abbia  x>^r<luta  la  cittadinanza  italiana  a  riguardo  dei  (piali 
il  legislatore  sancisce  la  regola,  in  vista  dell'unità  della  famiglia, 
così  ci  sembra  chiait)  che  il  fatto  del  minore  che  perde  la  (ùttadi- 
nanza  senza  alcun  atto  volontario  da  parte  sua,  ma  solo  come 
conseguenza  necessaria  della  i>erdita  della  cittadinanza  da  i)arte 
del  padre  di  lui,  non  può  cadere  sotto  la  dis])osizione  dell'art.  12. 
K  tanto  è  vero  che  non  jmò  cadere,  in  (pianto  che  lo  stesso 
legislatore,  com])letando  la  nugola  generale,  colla  (piale  sancisce 
nel  penultimo  cajjoverso  dell'art,  11  la  perdita  della  cittadinanza 
a  riguardo  del  figlio  minore,  soggiunge,  che  egli  iniò  riac(piistare 
hi  cittadinanza  italiana,  che  viene  a  i)er(lere  ])er  fatto  del  padre, 
giovandosi  di  tutti  i  modi  stabiliti  nelP  art.  (>,  ivimpreso  quello 
(li  Hoddiftfare  alla  leva  militare,  senza  invocarne  l'esenzione  per 
la  sua  qualità  di  straniero. 

Xè  può  valere  ad  infirmare  il  nostro  ragionamento  quello  che 
fu  osservato  dalla  Corte  di  Milano,  che  cioè,  se  l'art.  12  s'in- 
tendesse come  noi  sosteniamo  «  non  si  saprebbe  trovare  un'aj)- 
«  pli(*4izione  pratica  e  diretta  della  legge  »,  imperocché  quantunque 
il  minore  non  possa  efficacemente  rinunciare  alla  cittadinanza 
lUKstra  prima  di  essere  tenuto  al  servizio  militare  a  lui  imiK)sto 
mentre  è  minorenne,  può  nondimeno  ottenere  efficacemente,  se- 
condo la  legge  estera,  la  cittadinanza  estera.  Egli  può  infatti 
accett^ire  un  impiego  da  un  (Toverno  estero;  ]>uò  arruolarsi 
ne]l'annat4i  straniera  ;  può  acquistare  la  cittadinanza  estera  in 
uno  dei  m(KU  detenninatì  dalla  legge  estera  e  conseguentemente 
può  quindi  perdere  la  cittadinanza  ])er  uno  dei  casi  espressi 
nell'alt.  11  e  con  deliberato  i)ro])osito  da  parte  sua,  nei  (piali 
casi   egli  deve  quindi  soggiacere  alla  disposizione  dell'art.   12. 

Le  nostre  (-orti  giudicatrici  senza  rifi(^ttere  che  il  caso  di  colui 
che  ope  legin  i)erde  la  cittadinanza  per  un  avvenimento  indipen- 
dente dalla  sua  volontà  dev'essere  escluso  in  considerazione  del 
motivo  pel  quale  fu  emanata  la  legge  relativa  all'obbligo  del 
s(M•^izio  militare  e  del  pensiero  del  legislatore;  senza  ponderare 
quello  che  con  più  di  ragione  deve  ammettersi  in  quanto  risulta 
dal  confronto  delle  diverse  parti  della  stessa  legge;  senza  avver- 
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tire  ohe  l'estendere  la  portata  del  precetto  oontemito  nell'art.  12 
deve  reputarsi  contro  i  principii  generali,  che  impongono  nel  caso 
in  esame  l' interpretazione  restrittiva,  adoperano  ogni  cara  per 
allargare  la  ])ortata  dell'articolo,  (piasi  che  il  compito  loro  fon^e 
non  già  quello  di  applicare  la  legge  entro  i  limiti  detenninati 
dalla  portata  del  precetto,  e  dalla  volontà  del  legislatore,  ma 
di  allargarne  i  limiti  colP intendimento  di  accrescere  così  di 
<|ualche  soldato  l'esercito  nazionale.  Ma  la  ]mtria  nostra  ha  tanta 
penuria  di  soldati  i>er  giustitìcare  questo  sforzo  nel  conculcare 
le  regole  di  ernu*neutica,  e  nel  mettere  la  legge  nostni  in  op])osi- 
zione  coi  princiini  liberali,  per  accrescere  in  qualunque  modo 
anche  di  un  numero  impercettibile  i  coscritti! 

L'interpretazione  data  all'art.  12  dalla  Corte  di  cassazione 
di  Torino,  e  con  devota  osservanza  accettatu  dalla  Corte  di  Mi- 
lano tende  a  snaturare  veramente  il  concetto  della  legge  nostra 
e  a  metttM'la  in  opposizione  con  quella  degli  altri  paesi  civili, 
im])onendo  Pobbligo  del  servizio  militare  a  tutti  indistintamente 
coloro,  ai  (juali  sotto  qual  sì  sia  ris[>etto  può  essere  attribuita 
l'originaria  cittadinanza  italiana.  Questo  farebbe  supporre  che 
il  nostro  legislatore  avesse  in  tal  qua!  modo  riaffermato  il  con- 
cetto deWaUéffeanee  perpetua  rispetto  all'obbligo  del  servizio 
militare,  in  opposizione  ai  principii  liberali,  che  sono  a  base  di 
tutta  la  legislazione  nostra,  e  di  quelli  che  regolano  la  stessa 
nmteria  negli  altri  paesi  civili. 

Xelle  leggi  ])ul)blicate  dagli  altri  Stati  in  questi  tempi  si  è 
pure  cercato  di  conciliare  la  libertà  di  espatriare  con  la  su]>reiiia 
necessità  di  non  compromettere  l'organizzazione  militare  ;  ma  si 
trova  pei'ò  stabilita  una  differenza  a  riguardo  dell'  obbligo  del 
servizio  militare  rispetto  a  coloro  che  espatriano  col  presunto 
])roi)osito  di  sottrarsi  alla  leva,  e  rispetto  a  coloro  a  riguardo 
dei  quali  non  si  ])uò  presumere  tale  pro])osito. 

Quando  nel  Parlamento  germanico  fu  discussa  la  legge  militare 
del  2  maggio  liS74,  fu  calorosamente  sostenuto  che  le  sanzioni 
ì)enali  contro  coloro  che  esi>atriavano  senza  avere  adempito  il 
servizio  militare,  non  <lovessero  ritenersi  conmiinate  contro  cx)loix) 
che  essendo  di  i)iccola  età  avevano  accompagnato  i  loro  genitori 
all'estero,  perchè  non  si  poteva  presumere  ch'essi  avessero  ciò 
fatto  per  sottrarsi  al  8er\izio  militare.  Fu  per  (piesto  che  la 
legge    germanica  del    26    febbraio   1870,    che    stabilisce    negli 
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articoli  140  e  360  le  i)ene  contro  coloro  che,  essendo  obblif?ati 
al  servizio  militare,  espatriano,  colpisce  coloro  soltanto,  che 
si  siano  allontanati  dalla  i)atria  con  lo  scopo  di  sottrarsi  al 
servizio  militare. 

Ma  lasciamo  da  parte  qnello  che  le  altre  leggi  dispongono, 
e  ritornando  alla  legge  nostra,  ci  pare  che  la  giusta  conclusione 
del  nostro  ragionamento  sia  questa,  che  cioè  siccome  la  dispo- 
sizione delPart.  12  essendo  eccezionale  e  singolare  è  d'interpre- 
tazione restrittiva,  e  quindi  non  può  essere  a])plicata  a  quei 
casi  che  potrebbero  pure  essere  comi)resi  nel  testo  della  legge 
letteralmente  inteso,  ma  che  devono  tuttavia  essere  esclusi  in 
considerazione  del  motivo  della  legge  e  del  pensiero  del  legisla- 
tore, così  essa  disposizione  non  può  essere  a])plieata  a  coloro 
a  riguardo  dei  quali  non  si  può  presumere  alcun  proposito  di 
rinunciare  alla  cittadinanza  nostra  per  sottrarsi  cosi  alP  obbligo 
del  servizio  militare. 

Conseguentemente  il  detto  articolo  12  non  deve  ritenersi 
applicabile  a  colui,  che  avesse  perduto  la  cittadinanza  i)er  un 
avvenimento  del  tutto  indii>endente  dalla  sua  volontà,  e  (piando 
jier  le  circostanze  e  per  l'insieme  delle  cose  non  si  possa  supporre 
alcun  intendimento  di  voler  peixlere  la  cittadinanza  per  sottrarsi 
alla  leva.  Che  perciò  il  mentovato  articolo  non  potrebbe  trovare 
apphcazioue  nel  caso  di  uno,  che  avesse  perduto  la  cittadinanza 
per  un  fatto  del  x)adre,  e  mentre  esso  era  di  piccola  età,  di 
tre  anni  soltanto,  quando  non  i)oteva  avere,  al  certo,  alcun 
])ro])osito  di  sottrarsi  alla  leva. 

Volendo  oni  fare  l'applicazione  dei  princii)ii  esjwsti  al  caso 
in  discussione  jìer  rendere  più  certe  e  sicure  le  nostre  conclusioni 
vogliamo  tutto  concedere  :  che  cioè  non  solo  il  caso  Forni  possa 
essere  assoggettato  al  vigente  Codice  civile  per  quello  che  con- 
cerne gli  effetti  della  perdita  della  cittadinanza  subita  dal  i)adre 
a  riguardo  della  cittadinanza  di  suo  figlio  minore,  ma  che  l'arti- 
colo 12  del  detto  Codice  x><>ssa  essere  interpretato,  conu^  lo  è 
stato  dalhi  Corte  di  cassazione  di  Torino,  nel  senso  cioè  che 
esso  debba  essere  applicato  anche  nel  caso  che  il  minore  abbia 
l)erduta  la  cittadinanza  per  un  fatto  indipendente  dalla  sua 
volontà.  Eitenendo  pure  tutto  questo  ben  fondato  in  Diritto  (lo 
the  non  x>ossiamo  ammettere,  e  che  neghiamo  recisamente),  si 
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potrà  arrivare  a  suffragare  le  Lstansie  del  Ministero  della  Guerra 
e  ad  infirmare  le  concUisioni  nostre! 

Xo^  al  certo. 

La  teoria  che  abbiamo  combattuta,  se  imre  fosse  sostenibile, 
lo  potrebbe  essere  soltanto  nell'ii)otesi  che,  irattaudogi  di  citta- 
dinmtza  perduta  involontariamente  dal  figlio  per  fatto  del  padre 
di  lui,  il  quale  l'avesse  perduta  in  uno  dei  cani  eaprenni  neWarti- 
eolo  II,  si  volesse  a  detto  fljflio  imporre  P  obbligo  del  servizio 
militare,  deducendolo  dall'articolo  12,  interpretandolo  così  eom** 
è  stato  frainteso  dalle  (3orti  giudicatrici;  ma  la  i)erdita  della 
cittadinanza  i>er  parte  del  C^onte  Forni  non  ])uì>  assolutamente 
reputarsi  compresa  in  nessuno  (U»i  cani  enprenni,  e  tassativamente 
enumerati  neirarticolo  11  :  dunque  non  si  ]mò,  senza  violare  il 
pr eccetto  del  legislatore,  aiqdicare   l'articolo    12  al  figlio  di  lui. 

Costui  infatti  i^erdè  la  cittadinanza  italiana  non  perchè  il 
padre  suo  avesse  rinunciato  ad  essa  c^n  dichiarazione  avanti 
l' uftiziale  dello  stato  civile;  non  perchè  il  padre  suo  avesse 
doiimndato  ed  avesse  ottenuto  la  naturalizzazione  in  paese  stra- 
niero; non  perchè  il  padre  suo  avesse,  senza  permissione  del 
Governo,  accettato  un  impiejifo  da  un  (roverno  estero;  non  perchè 
il  i)adre  suo  fosse  centrato  al  servizio  militare  di  Potenza  estera. 
Xo.  11  sig:nor  Forni  non  perdette  la  cittadinanza  per  nessuno  di 
questi  casi,  che  sono  quelli  tantfativaniente  es\ìve»»i  nelFart.  11: 
ep:li  la  pei-dctte  perchè  il  jìadre,  serbando  lealmente  la  tede 
giurata  al  suo  sovrano,  non  volle  mancare  ad  essa,  e  quando  il 
sovrano  perde  i  suoi  dominii,  e  fti  si)odestato  ])er  la  forza  dei 
plebisi'iti,  volle  seguirlo  nell'esilio,  e  sax)endo  che  egli  era  col- 
juto  dal  Decreto  Farini,  ch(»  aveva  comminato  la  perdita  della 
cittadinanza  a  coloro  che,  essendo  (luardie  Nobili  in  attività  di 
S(»rvizio  non  fossero  rim]>atriati  entro  il  termine  fissato,  si  con- 
tentò di  ])erdere  la  cittadinanza  del  nuovo  Stato  italiano  che 
veniva  a  costituirsi  con  la  forza  dei  plebisciti,  piuttosto  che 
abband(mare  la  sua  bandiera. 

Ora  si  può,  senza  violare  la  logica  del  Dirìtto,  annoverane 
questo  caso  tra  quelli  tannat  ir  amente  cont/cmplati  nell'art.  Il' 
E  ritenendo  che  il  caso  del  Forni  non  sia  tra  i  coaì  eterni 
nell'art.  11,  si  può  mai,  senza  \iolare  i  più  elementari  princi|m 
di  (rmeneutica  e  il  chiaro  e  iireciso  precetto  imperativo  dell'arti- 
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colo  4,  rfwrp.  gener,,  applicare  nel  caso  in  discussione  la  disiK)- 
sizione  dell'art.  12,  mentre  il  legislatore  dice  i)recisamente  che 
Tobbligo  del  servizio  militare  secondo  tale  articolo  deve  ritenersi 
imposto  soltanto  quando  la  cittadinanza  sia  perduta  nei  casi 
enpremi  nelVarticoio  precedente  f 

AI  giudice  incombe  di  applicare  le  leggi  e  di  sentenziare  a 
norma  di  esse  senza  modillcarne  il  contenuto,  e  non  allargarne 
la  i)ortata  mediante  l' interpretazione  estensiva.  IJt  quidam  in 
primis,  disse  Giustiniano,  Ulud  observare  debet  judex,  ne  aliter 
Judicet  quam  legibufiy  ani  conhtitutioìiibmtj  ani  moribuH  proditum 
est  (1).  Questa,  che  è  una  regola  generale,  è  stata  i)oi  convertita 
dal  nostro  legislatore  in  precetto  imperativo  per  i  giudici  italiani, 
ai  quali  esso  imjjone,  non  come  norma,  nui  come  precetto  rigo- 
roso, colPart.  4  delle  disposizioni  generali,  di  non  estendere  oltre 
i  cmi  espressi  le  leggi  che  restringono  il  libero  esercizio  dei  diritti 
o  fanno  eccezione  alle  regole  generali.  Allorché  si  tratta  quindi 
di  leggi  restrittive  e  di  leggi  eccezionali  cessa  del  tutto  P  uso 
della  logica,  ed  incombe  al  giudice  di  tener  presente  la  regola 
lex  ubi  voluit  dixit.  Il  magistrato,  che,  per  qualunque  si  fosse 
ex)n8Ìderazione,  volesse  aggiungere  qualche  cosa  a  quello  che 
nella  dis]K)sizione  legislativa  è  espresso,  commetterebbe  senza 
dubbio  un  arbitrio. 

Facendo  quindi  l'applicazione  di  questi  princii)ii  incontrastabili, 
ne  consegue,  che  siccome  il  legislatore  nell'art.  11  ha  enumerato 
tassativamente  i  casi,  nei  quali  si  perde  la  cittadinanza,  e  nel- 
l'art. 12  ha  imposto  l'obbligo  del  servizio  militare,  quando  la 
cittadinanza  fosse  perduta  nei  casi  espressi  nell'art.  11,  ritenendo 
Imre  che  l'obbligo  del  servizio  militare  imssa  essere  imposto  al 
figlio,  che  abbia  perduta  la  cittadinanza  per  fatto  del  padre  in 
uno  dei  casi  espressi  nell'art.  11,  ci  pare  evidente  che  non  si 
possa,  senza  violare  il  precetto  del  legislatore,  imiwrre  l'obbligo 
del  servizio  militare  quando  la  cittadinanza  sia  perduta  per 
qualunque  altro  fatto  da  parte  del  padre,  che  non  sia  uno  dei 
casi  esi>ressi  nell'articolo  11. 

Nessuno  al  certo,  neanche  con  ragionamenti  sofìstici,  può 
arrivare  a  mettere  il  caso  che  produsse  la  i)erdita  della  citta- 
dinanza del  Forni  tra  quelli  espressi  e  tassativamente  enumerati 


(1)  Ist.  de  officio  judicia  (L.  17  princ.)- 
18  —  FiOBB.  Qtiettioni  di  Diritto» 
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nelPart.  11.  Chiunque  infatti  si  faccna  a  considerare  attentamente 
il  caso  in  discussione  deve  riconoscere,  che  è  giuocoforza  ammet- 
tere che  veramente  il  fatto  di  colui  che  per  un  sentimento 
di  onore,  di  dovere  e  di  fedeltà  al  suo  sovrano  imperante  nei 
Buoi  dominii,  e  spodestato  per  forza  di  plebisciti,  segue  il  8uo 
sovrano,  a  cui  serba  fede,  all'  estero  e  come  pena  del  suo  male- 
flzio  perde  in  conseguenza  la  cittadinanza  del  nuovo  Stato  che 
viene  a  costituirsi,  non  può  assolutamente  e  sotto  verun  rÌ8i)etto. 
essere  equiparato  a  nessuno  dei  casi  enumemti  nell'articolo  11. 
In  forza  di  tutto  quello,  che  siamo  andati  esponendo  e  rapo- 
nando  accuratamente,  ci  i)are  che  se  ne  debba  coneludere,  clie 
l'imporre  l'obbligo  del  servizio  militare  al  figlio  del  sig.  Forni 
Cervaroli  deve  reputarsi  come  una  manifesta  violazione  delle 
leggi  vigenti,  o  come  un'eiTonea  interpretazione  delle  disposizioni 
sancite  dal  patrio  legislatore,  ed  una  manifesta  violazione  dei 
principii  generali  del  Diritto. 
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8e  la  posìsione  fatta  allo  straniero  in  Italia  sia  migliore  che 
negli  altri  paesi  —  La  condiiione  dello  straniero  secondo 
la  legge  francese  e  secondo  le  leggi  del  Belgio,  della  Svinerà, 
della  Serbia,  di  Bomania,  di  Vorvegia  e  di  altri  paesi  — 
Della  condiiione  dello  straniero  secondo  la  legge  italiana 
prima  del  vigente  codice  civile  —  Qinsto  concetto  della  mas- 
sima sancita  all'art.  3  del  medesimo  —  Il  nnovo  codice  per 
l'impero  germanico  —  In  che  la  legge  italiana  primeggia  le 
leggi  degli  altri  paesi  —  Lo  straniero  in  rapporto  colle 
ginrisdisioni  ordinarie  —  L'obbligo  della  cautio  Judicatum 
solvi  —  Begole  circa  Tantorità  delle  leggi  straniere. 


Tutti  riconoscono  che  il  Codice  civile  italiano  è  la  più  gri'an- 
diosa  delle  opere  legislative  compiute  nel  nostro  paese  dopo  la 
costituzione  del  regno  d' Italia.  Sono  in  vero  meritevoli  di 
ammirazione  anche  le  innovazioni  consacrate  nel  Diritto  i)enale, 
nel  Diritto  giudiziario  ed  in  altre  parti  della  legislazione  nostra, 
per  Io  che  gli  stranieri  ci  guardano  con  occhi  attoniti  per  aver 
saputo  noi  compiere  tante  innovazioni  nel  breve  periodo  che 
corre  dal  giorno  della  nostra  unità  e  tutti  sono  concordi  nel- 
l'ammettere  che  all'Italia  spetta  il  grande  merito  di  aver  saputo 
mantenere  sempre  viva  la  tradizione  latina  apparendo  al  mondo 
ognora  come  maestra  del  Diritto.  Dico  non  per  tanto  con  orgo- 
glio nazionale  che  il  (3odice  civile  è  P  opera  la  più  grandiosa 
(Iella  legislazione  italiana,  e  che  sarebbe  bastato  esso  solo  ad 
assicurare  la  preminenza  alla  patria  nostra.  Quando  esso  fu 
pubblicato  nel  1866,  un  giurista  francese.  Paolo  Gide,  scriveva: 
che   qualunque   fosse   stato   il  destino  i)olitico   che    V  avvenire 
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riservava  all'Italia,  l'opera  le^i^islativa  del  1800  sejOiava  la  data 
più  memorabile  nella  storia  della  legislazione  europea. 

A  me  non  è  dato  al  certo  di  percorrerne  tutte  le  pagine 
importanti  che  rai>presentano  non  già  una  semplice  riproduzione 
uìigliorata  del  Codice  francese,  come  lo  furono  i  Codici  anteriori, 
ma  bensì  un  complesso  di  riforme  novatrici  ispirate  lu'incipal- 
nu^nte  dal  concetto  più  razionale  della  libertsi  civile,  e  dalla 
più  ragionevole  estensione  della  uiedesiiua  nelle  sue  relazioni 
colla  proprietà  coll'alto  intendimento  di  promuovere  così  il  pro- 
gresso morale  e  il  progresso  economico.  To  mi  limiterà  a  sotto- 
Miettere  alla  loro  considerazione  la  pagina  die  concerne  la 
condizione  dello  straniero,  la  quale  contiene  una  delle  più  im- 
l>ortanti  innovazioni:  una  delle  più  grandiose  iniziative:  una 
delle  più  liberali  trasformazioni  del  Diritto  preesistente^  che 
basterebbe  essa  sola  ad  assicurare  alla  patria  nostra  il  prestijrio 
che  le  spetta  come  maestra  del  Diritto  e  delle  liberali  inno- 
vazioni. 

Tutto  ciò  riescirà  tanto  i>iù  certo  e  manifesto  se  noi  ci 
facciamo  a  confrontare  la  jiosizione  che  è  fatta  allo  straniero 
secondo  le  leggi  vigenti  nel  regno  d' Italia,  con  quella  che  è 
fatta  ad  esso  secondo  le  leggi  di  altri  paesi  civili.  In  esse  tro- 
viamo infatti  mantenuta  tuttora  la  differenza  tra  cittadino  e 
straniero  di  fronte  al  Diritto  privato,  che  era  stata  consacrata 
jmre  nelle  regioni  che  hanno  costituito  il  regno  d'Italia  seguendo 
in  ciò  le  orme  della  legislazione  Irancese. 

In  Francia,  la  rivoluzione,  che  ebbe  per  iscopo  di  rivendi- 
care i  diritti  dell'uomo,  costrinse  l'Assemblea  (Costituente  a 
l)roclamare  solennemente  che  i  diritti  civili  non  potevano  essere 
considerati  come  un  lU'ivilegio  dei  cittadini,  per  lo  che  essa  abolì 
colla  legge  del  6  agosto  1790  i  diritti  di  albinaggio. 

Quando  però  il  sistenm  repubblicano  fu  surrogato  dalla  monar- 
chia sotto  il  nome  di  consolato,  le  idee  liberali  saggiamente 
proclamate  dalla  Costituente  l*ispetto  agli  stranieri  non  trionfa- 
rono. Nella  redazione  del  Codice  civile  non  prevalse  infatti  il 
concetto  di  ammettere  gli  stranieri  al  godimento  dei  diritti 
civili  a  i)arità  di  condizione  dei  cittadini,  ma  fu  adottato  invece 
il  concetto  di  subordinarne  il  godimento  alla  condizione  della 
reciprocità.  Tale  concetto  trovasi  tuttora  consiicrato  nell'alt.  Il 
del  Codice  Napoleone,  il  quale  dispone  così:  «  liO  straniero  godrà 
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«  in  Fmncia  gli  stessi  diritti  civili  che  sono  o  saranno  accordati 
*  ai  Francesi  secondo  i  trattati  della  nazione,  alla  quale  esso 
«  straniero  appartenga  ». 

Tale  articolo,  x^reso  letteralmente  come  esso  snona,  consacra 
un  princii)io  veramente  antiliberale,  essendoché  esso  statuisce 
in  modo  generale  che  lo  straniero  non  può  godere  i  diritti  civili 
salvo  che  essi  siano  a  lui  accordati  in  forza  dei  trattati  conclusi 
dalla  Francia  collo  Stato  a  cui  esso  appartiene.  Ognuno  com- 
prende come  interpretando  ^articolo  così  come  fu  redatto,  esso 
consacra  un  principio  in  completa  opposizione  col  rispetto  dei 
diritti  dell'uomo  che  la  rivoluzione  francese  eì)be  per  iscopo  di 
rivendicare.  C'Onsiderando  infatti  che  colla  denominazione  gene- 
rale diritti  civili  devono  ritenersi  compresi  tutti  i  diritti  spet- 
tanti air  uomo  e  riconosciuti  dalla  legge  civile  e  che  sono  tali 
il  diritto  di  proprietà,  il  diritto  di  contrarre  matrimonio,  il  diritto 
di  disporre  e  di  accpiistare  la  i)rox)rietA  per  successione  e  via 
dicendo,  bisogna  riconoscere  che,  interpretando  1'  art.  1 1  come 
esso  suona,  ogni  diritto  delPuomo  dichiarato  e  riconosciuto  dalhi 
legge  civile  deve  ritenersi  subordinato,  quanto  al  godimento, 
alla  forza  dei  trattati.  Questa  manifesta  contradizione  ai  principii 
proclamati  dalla  Costituente  fu  poi  ribadita  alPart.  726,  il  quale 
disiane  che  lo  straniero  non  può  essere  ammesso  a  succedere 
ai  beni  che  il  suo  parente  straniero  possiede  nel  territorio  fran- 
cese che  nei  casi  e  nei  modi  come  un  Francese  succede  al  suo 
parente  che  imssegga  beni  nel  paese  dello  straniero  ed  in  con- 
formità delle  disposizioni  sancite  al  mentovato  articolo  11.  Ed 
all'articolo  912  il  quale  dice  :  «  Xon  si  jmtrà  disporre  a  profitto 
«  d' uno  straniero  che  nei  casi  nei  quali  esso  straniero  possa 
«  disporre  a  profitto  di  un  Francese  ».  Codeste  anonialie,  che 
furono  consacrate  nel  Codice  civile  della  Francia,  saltarono  agli 
occhi  di  tutti,  non  esclusi  i  giuristi  francesi,  per  lo  che  è  avve- 
nuto che  la  giurisprudenza,  per  menomare  le  anomalie,  ha 
cercato  d'interpretare  l'articolo  11  benignamente  ammettendo  a 
I)oco  a  poco  che  l'esclusione  dello  straniero,  quanto  al  godimento 
dei  diritti  civili,  deve  essere  ammessa  limitatamente  a  quei 
diritti  che  sono  riservati  ai  cittadini  per  espressa  disposizione 
di  legge.  Non  ostante  però  la  benigna  interpretazione,  la  difte- 
renza  sostanziale  di  condizione  giuridica  tra  lo  straniero  e  il 
cittadino  sussiste  tuttora  quantunque  colla  legge  del  20  giugno 
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1889  sia  stato  in  parte  modificato  Pantico  testo  dell'art.  13  del 
Codice  civile.  Il  testo  originale  diceva  :  «  Lo  straniero  che  sia 
«  stato  ammesso  colFaiitorizzazione  del  sovrano  a  stabilire  il  suo 
«  dolnicilio  in  Francia  godrà  di  tutti  i  diritti  civili  fino  a  quando 
«  continuerà  a  risiedere  ».  La  legge  che  è  oggidì  in  vigore  ha  tolto 
soltanto  la  condizione  della  residenza  e  dice  così:  «  Lo  straniero 
«  che  sia  stato  autorizzato  per  decreto  a  fissare  il  suo  domicilio 
«  in  Francia  può  vantare  il  godimento  di  tutti  i  diritti  civili  ». 

Anche  Tanomalia  consacrata  nei  mentovati  articoli  7:i6  e  912 
del  Codice  Napoleone,  che  concernono  il  diritto  di  succedere 
e  il  diritto  di  disporre,  come  ho  teste  riferito,  e  che  consacra- 
vano in  sostanza  una  forma  di  diritto  di  albinaggio,  fu  in  parte 
eliminata  con  la  legge  del  14  luglio  1819,  che  li  abrogò,  e  che 
fu  a  ragione  intitolata  :  «  Loi  relative  à  V  aholitian  du  Ihroit 
d'  aubaine  »,  ma  essa  non  consacrò  al  certo  i  principi i  di  giu- 
stizia. All'ai-t.  2  trovasi  infatti  disposto  che,  nel  caso  che  alla 
successione  concorrano  coeredi  stranieri  e  fmncesi,  costoro  sono 
autorizzati  a  prelevare  sui  beni  esistenti  in  Francia  una  parte 
eguale  al  valore  dei  beni  situati  in  paese  straniero  da  cui  essi 
fossero  esclusi  a  qualunque  titolo  e  in  virtù  di  leggi  e  costumi 
locali.  E  non  mi  è  dato  di  esporre  come  la  giurispnidenza  in- 
terpreta oggidì  codesto  articolo,  quando  si  tratta  di  i)rocedere 
al  prelevamento  che  in  sostanza  consacra  il  diritto  della  rap- 
presaglia giuridica. 

Bisogna  poi  tener  presente  la  massima  sancita  all'art.  3  del 
Codice  civile  francese,  il  quale  dice  :  «  Les  immeuble^,  méme  cewj 
possédeH  par  des  étrangers ,  soni  régis  par  la  loi  fraiì^aise  »  e 
1'  inteii)ret azione  data  ad  esso  dalle  Corti  giudicatrici.  Queste, 
attribuendo  il  carattere  di  statuto  reale  ad  ogni  dis^Kisizione 
legislativa,  che  concerne  la  successione,  ogni  qual  volta  che  esse 
si  riferiscono  al  patrimonio  immobiliare,  sono  arrivate  ad  am- 
mettere che  il  diritto  di  succedere  non  possa  reputarsi  si>ettante 
allo  straniero  ogni  (^ual  volta  che  gli  sia  attribuito  secondo  le 
leggi  della  sua  patria,  ma  quando  bensì  gli  sia  attribuito  8e- 
condo  la  legge  francese.  Questa  massima,  consacrata  nella  sen- 
tenza della  Cassazione  del  31   marzo  1874  (1),  trovasi  ribadita 


(1)  Cass.  rej.  31  mars  1874,  iìehaoum  e.  Lanfrani  {Joum,  d%  PaUùs,  1874, 
pag.  881). 
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nella  sentenza  della  medesima  Cassazione  del  24  giugno  1878  (1), 
nella  quale  la  Suprema  Corte  disse  che,  quantunque  la  legge 
del  14  luglio  1819  abbia  concesso  agli  stranieri  di  succedere 
in  Francia,  tale  diritto  non  i)uò  ritenersi  ad  esso  conferito  che 
sotto  le  condizioni  determinate  dalle  leggi  francesi  e  nei  casi 
soltanto  nei  quali  i  Francesi  fossero  essi  medesimi  capaci  a  rac- 
cogliere la  successione.  E  non  voglio  omettere  di  notare  che  in 
questa  causa  si  trattava  di  decidere  intorno  ai  diritti  del  fisco 
in  concorrenza  di  coloro,  che  accampavano  il  diritto  di  essere 
reputati  eredi  secondo  la  legge  della  loro  patria. 

Non  ]>osso  andare  a  lungo,  ma  i  brevi  cenni  devono  pure 
essere  sufficienti  a  far  conoscere  quale  sia  la  condizione  dello 
straniero  in  J^rancia  secondo  i  principii  consacrati  nella  legge 
e  nella  giurisprudenza. 

Xon  è  migliore  la  condizione  dello  straniero  negli  altri  paesi 
le  legislazioni  dei  quali  sono  state  modellate  sul  Codice  fran- 
cese. Nel  Belgio,  nella  Grecia,  nel  Luxemburgo,  la  condizione 
civile  dello  straniero  è  basata  in  principio  sulla  reciprocità 
diplomatica,  vale  a  dire  che  il  godimento  dei  diritti  civili  è 
subordinato  ai  trattati.  In  Austria,  a  norma  delPart.  33  del  Codice 
civile,  gli  stranieri  hanno  generalmwite  gli  stessi  diritti  e  gli 
stessi  obblighi  civili  dei  cittadini,  qualora  per  godere  di  tali 
diritti  non  sia  richiesta  espressamente  la  qualità  di  cittadino. 
11  legislatore  austriaco  dispone  però  al  mentovato  articolo  che 
incombe  agli  stranieri,  per  godere  gli  stessi  diritti  dei  cittadini, 
di  provare,  nei  casi  dubbii,  che  lo  Stato  a  cui  essi  appartengono 
tratti  i  cittadini  austriaci,  a  riguardo  del  diritto  in  questione, 
come  i  proprii  cittadini. 

Nella  Svizzera  la  condizione  degli  stranieri  è,  in  generale, 
migliore  che  negli  altri  paesi,  ma  il  godimento  di  certi  diritti 
civili  trovasi  pure  subordinato  al  principio  della  reciprocità. 

Per  quello  poi  che  concerne  i  diritti  di  successione,  siccome 
Part.  32  della  legge  federale  del  25  luglio  1891  dispone  in 
massima  che  la  detta,  legge  è  applicabile  agli  stranieri  domici- 
liati in  I svizzera,  così  in  forza  di  tale  articolo  si  possono  rite- 
nere ad  essi  applicabili  le  leggi  svizzere  per  regolare  i  diritti 
di  successione,  ogni  qualvolta  che  si  tratti  d' immobili  esistenti 


(1)  CasB.  24  juin    1878  {Journ.  du  Palais,  1878,   pag.   1102). 
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in  Svizzera,  ed  in  ogni  caso  bisogna  riferirsi  ai  trattati  conclusi 
per  determinare  come  la  successione  di  uno  straniero  apertasi 
in  Isvizzera  debba  essere  regolata  (1). 

Nella  Serbia,  per  quello  che  ne  riferisce  il  signor  Paulovitsch 
presidente  della  Corte  di  Belgrado,  a  norma  dell'art.  47  del 
Codice  civile,  che  ammette  la  reciprocità  senza  restrizione,  può 
reputarsi .  mantenuto  tuttora  il  diritto  d'  albinaggio  rispetto  ai 
cittadini  di  quei  paesi,  che  dichiarano  devoluta  al  tìsco  Feredità 
attribuita  ad  un  cittadino  serbo  (2). 

In  llomanìa,  a  norma  del  §  5  delFart.  7  della  Costituzione  del 
1879,  è  così  disposto  :  «  GF  immobìli  rurali  non  possono  essere 
«  acquistati  in  liomania  fuorché  dai  Rumeni  e  dai  naturalizzati 
«  rumeni  ».  Sulla  quale  disposizione  si  fondano  i  giuristi  di  quel 
paese  per  sostenere  che  P  acquisto  per  successione  degl'  immo- 
bili nirali  è  inibito  agli  stranieri  e  che  conseguentemente  i  beni 
come  vacanti  di  x>adrone  devono  essere  attribuiti  al  fisco. 

In  Norvegia  la  legge  del  21  novembre  1888  disi)one  che  nes- 
suna proprietà  immobiliare  iK>ssa  essere  acquistata  da  uno  stra- 
niero senza  Fautorizzazione  del  re.  Se  una  proprietà  sia  devoluta 
per  successione  e  che  F  autorizzazione  di  conservarla  non  sia 
stata  a  lui  accordata,  F  autorità  superiore  fissa  un  tarmine  per 
procedere  alla  vendita  di  detta  proprietà  ad  una  persona  capace 
di  acquistarla.  Spirato  il  termine,  che  non  può  essere  minore 
di  sei  mesi,  ne  maggiore  di  3  anni,  se  la  vendita  volontaria 
non  abbia  luogo,  si  procede  alla  vendita  forzata  senza  prelimi- 
nare citazione  (3). 

Senza  dilungarmi  a  rammentare  altre  leggi  straniere  richia- 
merò alla  loro  memoria,  che  nelle  stesse  legislazioni  vigenti 
nelle  diverse  regioni  che  hanno  poi  costituito  il  regno  d' ItaUa, 
il  godimento  dei  diritti  civili  degli  stranieri  era  subordinato  alla 
condizione  della  reciprocità.  Il  Codice  del  1819  vigente  nelle 
Provincie  napolitane  così  disponeva  alFart.  9  :  «  Comi>ete  Feser- 


(1)  Confr.  RoGriN,  Conflits  deR  loia  sniHse,  chap.  6,  pag.  831  e  iw»«f.;  Laixé. 
Éttide  concernant  la  loi  federale  Riiisne  dii  25  jnin  1891  {fìulleiin  de  léffislathn 
vaniparée,   1893-94,  pag.  209). 

(2)  Vedi  l'articolo  pubblicato  da  Paulovitsch  nel  Journal  de  Droii  inter- 
national  prive,  1884,  pag.   24  e  seg. 

(3)  Lòi  du  21  avril  1888,  art.  9,  13,  14  et  16  {AnnUaire  de  lég.  étrantfère, 
1889,  p.  756,   traductiou  et  notices  par  M.  P.  Dakeste). 
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cizio  dei  soli  diritti  civili  agli  stranieri  per  quei  diritti  che  la 
nazione  cui  essi  appartengono  accorda  ai  nazionali  ed  agli  stra- 
nieri ammessi  dal  Governo  a  stabilire  il  loro  domicilio  nel  regno 
lH»r  tutto  quel  tempo  che  continueranno  a  risiedervi  ».  Per  quello 
l)Oi  che  concerne  il  diritto  di  trasmettere  e  di  acquistare  per 
successione  cosi  disponeva  l'art.  (i47  :  «  Uno  straniero  è  ammesso 
a  succedere  nei  beni  che  lo  straniero  o  nazionale  iwssedeva  nel 
territorio  del  regno  in  conformità  delFart.  9  ».  E  l'art.  828  di- 
ceva :  «  11  nazionale  iwtrà  disporre  a  favore  di  uno  straniero, 
purché  tm  le  due  nazioni  vi  sia  diritto  di  reciprocazione  e  salve 
le  eccezioni  che  per  transazioni  diplomatiche  potrebbero  aver 
luogo  ».  La  stessa  condizione  della  reciprocità  trovavasi  sancita 
nel  Codice  Albertino  agli  articoli  26  e  27,  in  quello  di  Parma 
e  Piacenza  all'art.  32,  in  quello  per  gli  Stati  estensi  agli  arti- 
eoli  33  e  686,  pel  Ducato  di  Lucca  all'art.  53  del  decreto  re- 
lativo alle  successioni  del  22  novembre  1818,  per  lo  Stato  Pon- 
tificio, nel  regolamento  di  Gregorio  XVI  del  T  gennaio  1835, 
tit.  II,  art.  8.  Soltanto  nella  legislazione  toscana,  ove  il  sistema 
della  reciprocità  fu  sanzionato  col  motu  proprio  del  1784  e  con 
l'art..  30  della  legge  18  agosto  1814,  la  caimcità  degli  stranieri 
a  succedere  e  ad  acquistare  in  Toscana  tu  sottratta  alla  condi- 
zione della  reciprocità  col  sovi'ano  moiu  proprio  degli  11  dicembre 
1835,  che  rappresent^a  il  primo  atto  legislativo  italiano  che  ri- 
conobbe e  dichiarò,  che  1'  escludere  gli  esteri  dalle  successioni 
per  diritto  di  ritorsione  era  contrario  ai  veri  interessi  dello 
Stato. 

Ecco  come  dÌ8i>oneva  1'  art.  1  del  citato  moiu  proprio  :  «  Li 
«  esteri  a  qualunque  nazione  api)arteugano  saranno  ammessi 
«  nell'  avvenire  a  succedere  in  tutta  1'  estensione  del  territorio 
«  dei  nostri  Stati  nelle  eredità  testate  ed  intestate,  e  ad  acqui- 
le stare  a  qualunque  titolo  anche  lucrativo  alla  pari  dei  nostri 
<f  sudditi,  e  nel  modo  stesso  ed  ai  medesimi  ettetti ,  senza  che 
«  ad  alcuno  di  essi  possa  opx>orsi  la  esistenza  di  leggi  che  ina- 
«  bilitino  i  Toscani  a  succedere  e  acquistare  nello  Stato  a  cui 
«  lo  straniero  appartiene  ». 

È  questo  il  primo  atto  legislativo  italiano  nel  quale  trovo 
sanzionato  il  liberale  principio,  quello  cioè  del  rispetto  dei  di- 
ritti civili  dell'  uomo  indipendentemente  dalla  condizione  della 
reciprocità.  Devo  però  avvertire  che  il  liberale  principio  subiva 
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pure  la  restrizione  nel  caso  di  concorrenza  di  coeredi  toscani  e 
stranieri  in  forza  della  massima  sancita  all'  art.  2  che  consa- 
crava il  diritto  di  prelevamento,  cosi  come  fu  ed  è  ammesso 
in  Francia  in  forza  della  leg^e  del  1819  innanzi  mentovata. 

Tenendo  conto  dei  cennati  precedenti  legislativi  si  può  ap- 
prezzare al  giusto  la  importante  innovazione  effettuata  dal 
legislatore  italiano  colla  massima  sancita  all'  art.  3  del  nostro 
Codice  civile,  il  quale  dice  :  «  Lo  straniero  e  anmiesso  a  godere 
«  i  diritti  civili  attribuiti  ai  cittadini  ».  Ebbe  ragione  Laurent 
quando  scrisse  :  «  La  consécration  de  ce  principe  lait  la  gran- 
«  deur  et  la  gioire  du  Code  italien  ».  Con  tale  disposizione  il 
nostro  legislatore  è  venuto  a  riconoscere  che  la  personalità  giu- 
ridica dello  straniero  deve  essere  rispettata  così  come  lo  deve 
essere  la  personalità  giuridica  del  cittadino ,  e  che  siccome  i 
diritti  civili  altra  cosa  non  sono  che  il  complesso  dei  diritti 
naturali  dell'uomo  in  quanto  sono  dichiarati  regolati  e  tutelati 
dalla  leggo  civile  che  ne  governa  l'esercizio  e  il  godimento,  irosi 
ritenuto  in  massima  che  i  diritti  dell'uomo  devono  essere  rispet- 
tati, e  che  a  riguardo  del  rispetto  dei  diritti  stessi  non  si  può 
giustificare  una  disparità  di  condizione  giuridica  tra  l'uomo  che 
è  cittadino  e  l'uomo  che  è  straniero,  ha  sanzionato  il  precetto 
che  nella  stessa  guisa  che  il  cittadino  deve  essei-e  tut<5lato  e 
protetto  nel  godimento  dei  suoi  diritti  civili,  deve  parimente 
essere  protetto  nel  godimento  dei  medesimi  diritti  lo  straniero. 

Ecco  il  grandioso  concetto  consacrato  nelP  art.  3  del  nostro 
Codice  civile.  Esso  contiene  la  più  corretta  espressione,  nel 
campo  del  Diritto,  della  fraternità  degli  uomini,  che  era  stata 
proclamata  dalla  filosofta  e  dalla  rivoluzione  francasse  di  fronte 
al  diritto  dello  Stato  e  al  diritto  sociale. 

Xon  sono  mancati  reputati  giuristi,  i  quali  attenendosi  alla 
espressione  letterale  e  leggendo  l'art.  3  del  nostro  Codice  civile 
isolatamente,  e  senza  i)reoccupar8Ì  ili  metterlo  in  relazione  coi 
I)recetti  delle  disposizioni  generali  circa  l' autorità  e  1'  applica- 
zione delle  leggi,  hanno  fraintesa  la  giusta  portata  della  di8])0- 
sizioiie.  Essi  hanno  infatti  sostenuto  che  avendo  il  legislatore 
detto  :  «  lo  straniero  è  amiiu*sso  a  godere  i  diritti  civili  attri- 
buiti ai  cittadini  »,  deve  ritenersi  eliminata  così  ogni  differenza 
di  condizione  civile  tra  cittadino  e  straniero,  e  che  conseguen- 
temente i  diritti  singolari  spettanti  soltanto  al  cittadino  doves- 
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sero  ridursi  al  diritto  iV  incolato  ed  a  quegli  altri,  pei  quali  la 
qualità  di  cittadino  è  espressamente  richiesta  dal  legislatore 
come  condizione  del  godimento  e  delPesercizio,  come  ad  esempio 
può  dirsi  del  diritto  di  essere  proprietario  per  intero  di  una 
nave  italiana.  Si  è  arrivato  fino  a  sostenere  che,  tenendo  pre- 
sente la  massima  sancita  all'art.  3,  la  naturalizzazione,  nel  camiK) 
della  legislazione  italiana,  non  iwssa  produrre  altro  effetto  che 
quello  di  attribuire  i  diritti  jiolitici,  essendoché  tutti  i  diritti 
di  condizione  civile  attribuiti  ai  citta<lini  spettano  allo  straniero 
indipendentemente  dalla  naturalizzazione  in  forza  della  massima 
sancita  all'  art.  3.  Manifesto  errore ,  che  deriva  dal  non  aver 
saputo  bene  applicare  il  giusto  precetto  d' interpretare  la  legge 
colla  legge. 

Non  occorre  che  io  rammenti  che  ogni  diritto  civile  conside- 
rato come  facoltà  spettante  alla  [>ersona  trova  il  suo  fonda- 
mento sulla  legge  iwsitiva  che  lo  dichiara,  lo  regola  e  lo  tutela. 

Considerando  ora  che  il  nostro  legislatore  ha  determinato  nel 
titolo  preliminare  quale  sia  la  legge  civile,  sulla  quale  devono 
ritenersi  fondati  i  diritti  si^ettanti  a  ciascuno,  e  che  ha  disi)08to 
che  i  diritti  civili  derivanti  dallo  stato  personale  e  dai  rapporti 
di  famiglia  devono  essere  regolati  dalla  legge  nazionale  della 
l)ersona  :  quelli  derivanti  dalla  successione  dalla  legge  nazionale 
della  i)ersona,  e  via  dicendo,  riesce  chiaro  che  gli  stranieri  non 
]K»$sono  reclamare  il  godimento  dei  diritti  civili  spettanti  agli 
Italiani,  ma  quelli  bensì  che  appartengono  twi  essi  secondo  la 
legge  nazionale  di  loro,  sulla  quale  i  diritti  di  condizione  civile 
rispetto  ad  essi  devono  ritenersi  fondati.  C-onsegiientemente  un 
Inglese,  a  modo  d'esempio,  il  quale  non  può  adottare  secondo 
la  legge  della  sua  patria,  non  può  vantare  tale  diritto  che  spetta 
a  noi  Italiani  e  fondare  sull'art.  3  del  Codice  civile  la  pretesa 
di  goderne.  Per  gli  stessi  motivi  il  coniuge  superstite  di  un 
defunto  straniero,  non  ostante  che  la  successione  di  lui  siasi 
aperta  in  Italia,  non  potrebbe  reclamare  il  diritto  ereditario, 
che  secondo  la  legge  nostra   spetta  al  coniuge  di  un  Italiano. 

Non  bisogna  quindi  esagerare  la  iK)rtata  dell'ai-t.  3  e  soste- 
nere che  colla  disposizione  in  esso  sancita  sia  stata  eliminata 
ogni  differenza  di  condizione  giuridica  tra  il  cittadino  e  lo  stra- 
niero, e  che  conseguentemente  gli  stranieri  sono  ammessi  in 
Italia  a  godere  di  tutti  i  diritti  civili  attribuiti  ai  cittadini.  Ma 
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eliminando  pure  ogni  esagerazione  bisogna  riconoscere  non  per 
tanto  che  la  massima  sancita  all'art.  3  costituisce  la  più  gran- 
diosa innovazione  e  ima  delle  principali  glorie  del  Codice  cÌAÌle 
italiano. 

L'opera  veramente  grandiosa  consiste  in  questo,  che  il  nostro 
legislatore  ha  proclamato  il  risj>etto  dei  diritti  civili  degli  stra 
nieri  senza  condizione  di  reciprocità  :  senza  i)reoccuparsi  ili 
quello  che  gli  altri  Stati  x^raticano  a  rigimrdo  dei  nazionali: 
senza  giustificare  in  nessun  caso  la  |)otestà  della  ritorsione: 
senza  subordinare  il  risi>etto  dei  tliritti  civili  dello  straniero  alla 
condizione  della  sua  residenza.  Questa  condizione,  in  omaggio 
alle  viete  reminiscenze,  era  stata  proposta  dalla  Commissione 
del  Senato,  la  quale  voleva  modificato  V  articolo  3  nel  senso 
che  soltanto  lo  straniero  residente  nel  regno  fosse  ammesso  a 
godere  dei  diritti  civili  attribuiti  ai  cittadini.  Anche  codesta 
restrizione  fu  ])erò  respinta,  ed  il  rispetto  dei  diritti  civili  dello 
straniero  fu  sancito  senza  qualsisia  restrizione  di  sorta  c-ome  un 
alto  concetto  di  giustizia  internazionale.  È  questo  che  costituisce 
l'opera  grandiosa  ed  una  delle  principali  glorie  della  legislazione 
italiana,  ed  abbiamo  ben  ragione  di  <lire  grandiosa,  perchè,  quan- 
tunque Pisanelli  sperava  che  la  nuova  disposizione  avrebbe  fatto 
in  breve  il  giro  del  mondo,  è  giuoco  forza  nondimeno  ricono- 
scere che  r  importante  innovazione  è  restata  come  vera  gloria 
italiana  e  senza  esempi  nella  storia  del  Diritto  passato  e  con- 
temjjoraneo. 

Il  (3odice  civile  dell'  Impem  germanico,  che  segna  pure  un 
notabile  progresso  rispetto  alle  legislazioni  vigenti  nei  varii 
Stati  che  costituiscono  oggidì  l' Impero,  ci  ha  seguito  ammet- 
tendo in  massima  che  gli  stranieri  godono  i  <liritti  privati,  dei 
quali  godono  gP  indigeni,  ma  troviamo  ai>erto  il  campo  alle 
restrizioni  fondate  sulla  reciprocità  colla  regola  sancita  all'art.  -5 
della  legge  generale  del  7  agosto  1890.  Detto  articolo  dispone 
che  un  Tedesco  può  far  valere  ragioni  di  diritto  successorio, 
anche  quando  esse  siano  fondate  soltanto  sulle  leggi  tedesclie, 
qualora  la  successione  di  un  Tetlesco,  che  abbia  il  domicilio  nello 
Stato  del  de  cujhh,  non  sia  regolata  esclusivamente  dalle  lejjgi 
tedesche.  All'art.  31  poi  della  legge  stessa  trovo  consacrato  e 
legittinuito  altresì  il  diritto  di  ritorsione  senza  limitazione.  Esso 
dice  infatti  :    «  Coll'assenso  del   Consiglio  Federale   si  può  con 
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(lisi)OMÌziouo  ilei  Cancelliere  dell'lnipero  stabilire  che  contro  uno 
Stato  estero,  come  pure  contro  i  cittadini  di  esso  e  gli  aventi 
diritto  da  essi ,  venga  applicato  il  diritto  di  ritorsione  ».  Con 
tale  dÌR|)08Ìzìone  il  godimento  dei  diritti  civili,  ammesso  in  mas- 
sima per  gli  stranieri,  imo  essere  negato  ad  essi  per  rappresaglia 
giurìdica.  Di  tale  nmssima  trovo  fatta  altresì  un'  applicazione 
veramente  luegiudizievole  nell'  art.  3  della  legge  dell'  Impero 
del  10  febbraio  1877,  il  quale  dispone  cosi:  «1  creditori  stra- 
«  nieri  sono  eguali  ai  nazionali  in  materia  di  fallimento,  ma 
«  coll'ai)i)rovazione  del  ( -onsiglio  Fedenile  imo  essere  deciso  con 
«  ordinanza  del  Cancelliere  dell'Impero  che  un  diritto  di  rappre- 
«  saglia  può  essere  messo  in  uso  contro  i  cittadini  di  uno  Stato 
«  straniero  e  gli  aventi  diritto  da  essi  ». 

Tali  i-estrizioni  sono  la  riproduzione  del  concetto  sancito  nel 
Codice  civile  prussiano,  nel  quale  è  ammesso  in  verità  all'arti- 
colo 41  che  gli  stranieri  godono  nello  Stato  i  medesimi  diritti 
che  i  nazionali  i^er  ogni  atto  lecito,  Ano  a  tanto  che  essi  non 
si  rendano  indegni  della  protezione  delle  leggi,  ma  all'art.  43 
IK)i  è  scritto  così:  «  Però  se  uno  Stato  straniero  sonìmette  gli 
«  stranieri  in  genenile  o  i  cittadini  prussiani  in  particolare  a 
«  regolamenti  che  peggiorano  la  loro  situazione,  o  se  esso  tollera 
«  scientemente  abusi  di  tal  genere,  si  applica  il  diritto  di  ritor- 
«  sione  ». 

Quando  noi  paragoniamo  la  condizione  fatta  agli  stranieri 
secondo  la  legge  italiana,  (die  loro  accorda  il  godimanto  dei 
diritti  civili  senza  condizione  di  reciprocità  e  senza  restrizione 
di  sortii,  con  quella  che  è  fatta  ad  essi  secondo  la  legge  del- 
l' Imi)ero  germanico,  abbiamo  ben  ragione  di  riconoscere  questa 
innovazione  come  l'espressione  della  giustizia  nella  forma  più 
pura,  più  generosa,  più  liberale  e  trovare  in  (juesto  (piello 
che  costituisce  la  gloria  del  nostro  paese  che  è  la  terra  del 
Diritto. 

Lo  sappiamo  che  non  sono  mancati  coh)ro  che  hanno  fatto 
un  addebito  al  legislatore  italiano  di  essere  stato  così  largo  nel 
ccmcedere  diritti  agli  stranieri  senza  riserva,  assicurando  almeno 
colla  reciprocità  la  protezione  degl'  interessi  nazionali.  Ma  è 
questo  che  ci  pone  nella  posizione  di  vera  superiorità,  nell'avere, 
cioè,  affermato  un  principio  di  alta  giustizia  senza  seguire 
Tesempio  di  Stati  egoistici  che  mantengono  tuttora  in  vigore  le 
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rappresaglie  giuridiche.  Noi  siauio  grandi  per  aver  saputo  dare 
questo  nobile  esempio  di  giustizia  intemazionale,  per  aver  saputo 
prendere  senza  restrizioni  egoistiche  la  più  gloriosa  iniziativa, 
e  siccome  abbiamo  la  fede  nel  progresso  delle  idee  liberali, 
nutriamo  fenna  speranza  che  la  generosa  innovazione  sam  suc- 
cessivamente adottata,  e  che  verrà  tempo  quando  il  legislatore 
italiano  sarA  indicato  come  il  primo  che  ha  saputo  dare  il  più 
grande  esempio  di  giustizia  civile. 

Vogliamo  aggiimgere  a  maggiore  lustro  della  patria  nostra, 
che  il  concetto  liberale  che  informa  l'art.  3  si  rispecchia  altresì 
nelle  altre  parti  della  legislazione  nostra,  che  concernono  gli 
stranieri.  Lo  straniero  è  infatti  equiparato  al  cittadino  senza 
condizione  di  reciprocitA,  se  voglia  divenire  proprietario  di  una 
miniera,  disp<mendo  la  legge  del  20  ottobre  1859  all'art.  :\S 
che  ogni  individuo,  sia  o  no  cittadino  dello  Stato,  o  qualunque 
società  legalmente  costituita,  può  ottenere  una  concessione  di 
miniera.  Lo  straniero  può  domandare  altresì  il  rispetto  della 
l)ropriet}\  industriale  a  pari  condizioni  del  cittadino  in  forza 
della  legge  sulle  privative  industriali  del  30  ottobre  1859,  pub- 
blicata ed  estesa  a  tutto  il  regno  colla  legge  del  21  gennaio  1804. 
Né  occorre  che  la  nuova  invenzione  o  scopeita  industriale  sia 
attuata  nel  nostro  paese,  come  è  secondo  le  leggi  di  altri  Stati: 
essendoché,  a  norma  dell'articolo  4,  colui  che  abbia  ottenuto 
all'estero  la  privativa  di  una  sua  invenzione  o  di  una  sua  soo 
perta  industriale  ha  diritto  di  ottenere  la  privativa  in  Italia, 
imrchè  ne  domandi  l'attestato  prima  che  spiri  la  privativa  stra- 
niera, e  ))rima  che  altri  abbia  liberamente  importata  e  attuata 
nel  regno  la  stessa  invenzione  o  scoperta. 

Anche  il  diritto  esclusivo  delle  marche  e  dei  segni  i)er  distin- 
guere i  prodotti  della  propria  industria  è  attribuito  a  parihl  di 
condizioni  al  cittadino  ed  allo  straniero  e  senza  la  restrizione 
di  reciprocità.  L'art.  4  infatti  della  legge  30  agosto  1868  così 
disiane  :  «  I  marchi  e  segni  distintivi  già  legalmente  usati 
«  all'estero  S()i)m  prodotti  o  mercanzie  di  fabbriche  e  commerci 
«  stranieri  sono  riconosciuti  e  garantiti,  purché  si  osservino  a 
«  riguardo  di  tali  marchi  e  segni  le  prescrizioni  stabilite  j^ei 
«  nazionali  ». 

Non  reputo  opiwrtuno  discettare  ulteriormente  e  mandare  il 
mio  discorso  per  le  lunghe.  Dico  in  una  parola  che  lo  stranieiu 
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imìformaudosi  a  quanto  la  legge  dispòue,  può  ottenere  in 
Italia  il  godimento  di  ogni  diritto  privato  a  parità  di  con- 
dizione del  cittadino  eccetto  soltanto  il  caso  che  con  espressa 
disposizione  legislativa  la  condizione  delP  essere  cittadino  sia 
dichiarata  tra  quelle  richieste  pel  godimento  di  un  determinato 
diritto  civile. 

Un'altra  cosa  però  non  voglio  omettere  di  notare  che,  cioè,  il 
nostro  legislatore  ha  riconosciuto  che  il  duitto  di  domandare 
giustizia  non  è  un  diritto  civile  riservato  soltanto  al  cittadino. 
Conseguentemente  ha  stabilita  la  parità  di  condizione  giuridica 
tra  cittadino  e  straniero  di  fronte  alle  giurisdizioni  ordinarie, 
ammettendo  in  massima  che  quando  lo  straniero  sia  capace  a 
stare  in  giudizio  secondo  la  sua  legge  personale,  e  sussistono 
jarli  estremi  contemplati  dal  ( codice  di  procedura  civile  per  potersi 
attribuire  la  competenza  ai  tribunali  italiani,  e  Fazione  giudi- 
ziaria non  possa  essere  limitata  per  ragioni  di  ordine  pubblico, 
e^ìì  può  farsi  attore  dinanzi  ai  tribunali  nostri,  aia  che  la  lite 
verta  tra  lui  e  un  Italiano,  sia  che  verta  tra  lui  e  un  altro 
straniero.  Senza  contrasto  poi  lo  straniero  può  provocare  tutti 
1  provvedimenti  consentiti  dalla  legge  nostra  per  tutelare  Peser- 
eizìo  dei  proprii  diritti  e  per  assicurarne  la  conservazione. 

Nel  Codice  civile  della  Francia  troviamo  invece  consacrata 
innanzi  tutto  una  competenza  privilegiata  a  favore  del  Francese 
eolla  massima  sancita  all'art.  14,  che  toglie  allo  straniero  il 
diritto  civile  di  essere  tradotto  dinanzi  al  giudice  naturale,  a 
quello  cioè  al  quale  secondo  i  principii  del  Diritto  comune  deve 
essere  attribuita  la  potestà^  judicandi  causam,  ed  attribuisce  al 
Fi'ancese  il  diritto  di  tradurlo  dinanzi  ai  tribunali  della  Francia 
per  qualsisia  contestazione  per  la  quale  egli  debba  ritenersi 
interessato.  Ma  ciò  non  basta.  AlPart-icolo  16  trovasi  consacrata 
un'altra  massima  anormale,  che  cioè  lo  straniero,  il  quale  voglia 
farsi  attore  in  giudizio,  deve  prestare  la  cauzione  pel  pagamento 
delle  spese  di  giustizia  ed  i  danni-interessi  risultanti  dal  pro- 
eesso.  E  non  è  al  certo  la  Francia  soltanto  che  sottomette  lo 
straniero  a  tale  grave  onere  di  prestare  la  cautio  judicafum  aohi. 
Noi  troviamo  consacrata  la  medesima  regola  all'articolo  101  e 
seguenti  del  Codice  di  procedura  civile  del  1877  per  P  Impero 
germanico.  In  Austria   dispone   in  modo   pressoché  uniforme  il 
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Codice  (li  procedura  civile  agli  articoli  400  a  40iS  (1).  In  Grecia, 
a  nonna  degli  articoli  78  e  79  del  Codice  di  procedura,  lo  stra- 
niero può  essere  tenuto  a  prestare  la  cauzione  a  richiesta  del 
regnicolo  convenuto.  Nei  Paesi  Bassi  la  medesima  cauzione  è 
richiesta  in  forza  degli  articoli  152  e  153  del  ('odice  di  procedura 
civile,  salvo  il  caso  che  lo  straniero  diuiostri  di  possedere  8ul 
territorio  del  regno  immobili  sufficienti  a  imgare  le  s])ese  e  i 
danni,  e  non  continuo  l'enumerazione  dei  Codici  degli  altri 
paesi. 

Nel  nostro  paese  invece  non  solo  lo  straniero  è  esonerato  dal 
prestare  la  cauzione,  ma  se  esso  fosse  povero  e  si  trovasse 
nelle  condizioni  contemplate  dalla  legge  del  0  dicembre  1805, 
modificata  poi  da  quella  del  10  luglio  IS.SO,  che  concernono  il 
gratuito  ])atrocinio,  potrebbe  ottenere  altresì  le  spese  a  creclito. 
L'articolo  8  infatti  della  mentovata  legge  del  1805  dispone  che 
tutti  coloro,  che  si  trovano  nelle  condizioni  prescritte  dall'arti- 
colo 9,  non  esclusi  gli  vstninieri,  sono  amniessibili  al  gratuito 
patrocinio. 

Tenendo  presente  tutto  ciò,  che  ho  reputato  op{)ortuno  esporre, 
chiaro  apparisce  che  la  pagina  della  legislazione  italiana,  la 
quale  regola  la  condizione  d^llo  straniero,  è  restata  fin  oggi  coDie 
la  più  liberale  innovazione  ed  un  grande  i^sempio  di  giustizia 
civile  dato  al  mondo. 

Coli'  alto  intendimento  di  rendere  più  completa  la  liberale 
innovazione  il  legislatore  italiano  ha  inoltre  detcrminato  egli 
stesso  con  norme  legislative  la  legge  che  deve  spiegare  la  sua 
autorità  per  regolare  i  diritti  privati  degli  stranieri,  imponendo 
ai  giudici  dello  Stato  di  applicare  la  legge  da  esso  designata 
ogni  qual  volta  che  fosse  il  caso  di  dovere  decidere  intorno  a 
qualsisia  rapi)orto  giuridico  controverso  che  implichi  la  concor- 
renza di  leggi  di  Stati  diversi. 

J\»r  valutiire  al  giusto  l' importanza  di  codesta  non  meno 
liberale  innovazione  conviene  considerare  che  ai  tempi  nostri 
lo  sviluppo  del  commercio,  la  necessità  degli  scambii  e  della 
divisione  del  lavoro  hanno  allargato  considerevolmente  le  rela- 
zioni  tra  perscme   di  diversi  ])aesi.  Oggi  l'attività  di  ciascuno 

(1)  L  vero  però  che  la  legge  «lei  23  giugno  1878  ha  dichiarato  esente 
dalla  cauzione  V  attore  che  sia  stato  ammesso  alKassisteuza  giudiziaria. 
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non  incontra  più  ^ìi  ostacoli  dei  limiti  territoriali.  L'uomo,  che 
una  volta  si  sentiva  straniero  a  due  leghe  dal  suo  villaggio, 
attualmente  si  sente  cittadino  del  mondo.  Ora,  essendo  cre- 
sciuto così  rapidamente  il  moto  degli  uomini  e  lo  sviluppo  delle 
loro  relazioni,  riesce  agevole  comprendere  come  sia  di  supremo 
interesse  che  ognuno  sappia  sicuramente  quale  sia  la  legge  che 
deve  governare  ogni  atto  della  vita  civile,  quale  il  Codice  che 
Io  deve  proteggere.  Codesto  bisogno  s' impone  di  giorno  in 
giorno  sempre  più,  per  lo  che  gli  stessi  Governi  sono  spinti 
dalle  esigenze  internazionali  dei  commerci  e  degli  scambi  a 
stabilire  di  comune  accordo  norme  sicure,  affinchè  si  possa 
conoscere  in  ogni  caso  quale  debba  essere  la  legge  <5he  deve 
«governare  ciascun  rapporto  giuridico.  Laonde  una  conferenza 
trovasi  di  già  riunita  airAja,  ove  i  rappresentanti  dei  Governi 
cercano  di  elaborare  un  complesso  di  regole  di  Diritto  comune 
riassumendole  in  speciali  convenzioni,  che  fissino  i  principii 
relativi  alla  condizione  delle  persone,  ai  rapporti  di  famiglia, 
alla  trasmissione  del  patrimonio  e  via  dicendo. 

Or  bene,  il  legislatore  italiano,  senza  aspettare  che  il  lavoro 
scientifico  fosse  arrivato  a  produrre  i  suoi  risultati  finali,  e 
senza  preoccuparsi  di  ciò  che  gli  altri  Stati  fanno,  ha  dato  un 
altro  ammirabile  esempio  per  tutelare  i  diritti  degli  stranieri, 
designando  egli  medesimo  la  legge  che  deve  governarli  e  che 
i  giudici  dello  Stato  devono  applicare  per  deteiminarli. 

Nel  titolo  preliminare  del  nostro  Codice  civile  si  trova  codesta 
lodevole  iniziativa  presa  dal  legislatore  italiano,  che  volle  ridurre 
a  canoni  legislativi  le  regole,  secondo  le  quali  deve  essere  deter- 
minata la  legge  che  deve  governare  i  diritti  civili  dello  straniero, 
in  detto  titolo  trovasi  infiitti  stabilito  che  lo  stato  e  la  capa- 
cità dello  straniero  ed  i  rapporti  di  famiglia  devono  essere 
regolati  dalla  legge  nazionale  di  lui:  che  la  validità  intrinseca 
delle  disposizioni  testamentarie,  la  misura  dei  diritti  successorii 
e  Fordine  della  successione,  devono  essere  regolati  dalla  legge 
nazionale  della  persona  della  cui  eredità  si  tratti,  e  così  pure 
trovasi  determinata  la  legge  che  deve  governare  la  donazi<me, 
le  obbligazioni,  i  contratti,  la  forma  degli  atti  e  via  dicendo. 
I^e  dette  regole  rappresentano  il  risultato  finale  del  lavorio 
scientifico  incominciato  dalla  scuola  di  Bologna  e  proseguito  fino 
ai  tempi  nostri  da  Eocco,  Pisanelli,  Mancini  ed  altri. 

19  «^  FiORB.  QueHioni  di  Dirìifo. 
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Anche  su  tale  punto  npetta  al  le^slatore  italiano  il  merita) 
di  avere  dato  il  [n'inio  esempio.  Nei  Codici  pubblicati  doj>o  il 
Codice  italiano,  quali  sono  quelli  i)er  l'Impero  (xermanico  e  per 
la  Spagna  e  pel  Giappone,  troviamo  invero  che  l'esempio  è  stato 
sejjuìto.  Il  legislatore  germani(*o  ha  intatti  sancito  le  regole  di 
Diritto  intemazionale  privato  con  la  legge  introduttiva  del  Codice 
civile  per  rimjiero  del  7  agosto  189(5  ed  il  legislatore  spagmiolo 
sancì  pure  alcune  regole  nel  titolo  preliminare  del  Codice  civile 
pubblicato  il  24  luglio  1889.  Ccmviene  però  avvertire  che  uè  in 
uno  uè  nelP  altro  dei  due  ('odici  mentovati  la  codificazione  e 
così  completa,  ed  informata  dai  principii  i  più  razionali  e  più 
liberali  così  come  si  ha  ragione  di  dire  del  Codice  civile  ita 
liano,  il  quale  ha  ispirato  il  movimento  giuridico  contemporaneo. 
vhe  tende  ad  elaborare  il  Diritto  comune  che  dovrebbe  esseiv 
consacrato  in  un  generale  trattato  per  determinare  la  legge  che 
deve  spiegare  la  sua  autorità,  rispetto  a  ciascun  rapporto  jnu- 
ridico,  e  che  deve  essere  appliciita  dal  giudice  competente  per 
risolvere  le  controversie  ed  i  conflitti  che  nas(tono  nel  caso  di 
concorrenza  di  leggi  di  Stati  diversi. 

Abbiamo  cpiindi  ragione  di  concludere  che  la  legislazione  ita- 
liana, in  quello  che  regola  la  condizione  dello  straniero  e  i  diritti 
civili  ad  esso  spettanti,  presenta  il  carattere  di  grandiosa  e  IìIh' 
rale  innovazione,  e  chi»  deve  valere  a  mantenere  sempre  alto  il 
Ijrestigio  dell'  Italia,  che  ha  consacrato  i  principii  i  più  giusti 
ed  i  più  liberali  nelle  oi>ere  legislative  compiute  dopo  la  sua 
unificazione. 
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FATTO 


Dnrante  V  ultima  guerra  sud-africana  quando  V  esercito  inglese  entrò  a 
Staudertou  il  22  giugno  1901  trovò  che  parecchie  macchine  destinate 
al  servizio  delle  ferrovie  esercitato  dalla  Compagnia  olandese  erano 
state  appositamente  danneggiate,  come  pure  il  materiale  ferroviario,  e 
che  era  stato  a  bella  posta  incendiata  la  travatura  di  un  ponte. 

Sospettati  come  autori  di  tale  danneggiamento  i  capi  dì  servizio  furono 
arrestati  e  dichiarati  prigionieri  di  guerra  per  ordine  del  Generale 
Bnller,  comandante  le  forze  inglesi,  e  inviati  a  Ceylan.  Tra  gli  arrestati 
si  trovava  un  certo  N.  N.  il  quale  documentò  al  proprio  Governo  di 
non  aver  fatto  alcun  atto  di  ostilità  e  domandò  di  essere  protetto.  11 
Governo  olandese  intervenne  per  proteggere  il  cttadino  ritenendolo 
indebitamente  dichiarato  prigioniero  di  guerra  ed  addusse  le  prove,  dalle 
quali  risultava  che  egli  non  era  colpevole. 

Sorse  in  tale  circostanza  una  delicata  controversia  circa  la  responsabilità 
che  poteva  derivare  dall'  arresto  di  un  neutrale  e  dalla  sua  detenzione 
come  prigioniero  di  guerra.  Da  una  parte  si  adduceva  che  si  avea 
diritto  di  detenere  il  sig.  N.  N.  come  prigioniero  di  guerra,  perchè  si 
avea  ragione  di  presumerlo  colpevole.  Dall'  altra  parte,  essendo  state 
prodotte  prove  concludenti  per  escludere  la  colpa  e  non  essendo  state 
contradette,  si  sosteneva  che,  esclusa  la  presunzione  di  colpa  in  forza 
delle  prove  date,  la  detenzione  dopo  tali  prove  dovea  ritenersi  arbitraria 
e  che  tale  detenzione  arbitraria  facea  nascere  la  responsabilità  da  parte 
del  comandante  dell'esercito  inglese  e  del  suo  governo. 

Dalle  circostanze  di  fatto  e  dalle  prove  raccolte  risultava  che  il  sig.  N.  N. 
non  avea  partecipato  personalmente  alla  distruzione  del  materiale  ferro- 
viario e  del  ponte,  ma  1'  imputazione  a  carico  di  lui  era  fondata  sulla 
sua  responsabilità  indiretta  per  non  aver  egli  impedito,  come  capo 
del  servizio,  le  distruzioni  compiute  da  altre  persone.  Nelle  particolari 
circostanze  del  caso  nascevano  quindi  le  seguenti  : 
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QUESTIONI  DI  DIRITTO 


1^  /  comandanti  militmi  possono  essere  respo^nsahiìl  se  dichiarìm 
'prigionieri  di  guerra  i  neutrali  che  siimo  sospettati  di  avere 
commesso  atti  di  ostilità  f 

Su  tale  punto  conviene  tener  presente  che  le  esigenze  della 
guerra  legìttima  senza  dubbio  il  diritto  straordinario  ed  ee<*e- 
zionale  attribuito  alle  autorità  militari  di  reprimere  immediata- 
mente e  severamente  qualunque  Rito  da  parte  dei  neutrali  die 
possa  arrecare  un  danno  all'esercito  combattente,  e  che  possa 
essere  considerato  come  un  atto  di  assistenza  diretta  o  indiretta 
al  nemico.  In  conseguenza  di  ciò  i  comandanti  degli  eserciti  e 
delle  armate  pubblicano  durante  la  guerra  i  proclami,  coi  quali 
comminano  pene  eccezionali  per  imijedire  e  reprimere  qualunque 
atto  di  ostilità  da  parte  di  (coloro,  che  non  siano  arrotati  come 
soldati,  ed  investcmo  i  tribunali  marziali  del  intere  di  ammi- 
nistrare sommariamente  e  si)editamente  la  giustizia. 

In  forza  di  tali  princiini  nella  guerra  franco-alemanna  fu  pro- 
mulgato il  proclama  del  generale  comandante  l'esercito  tedesco, 
col  quale  fu  comminata  la  pena  di  moite  contro  chiunque  senza 
formar  parte  dell'  esercito  nemico  avesse  distrutto  un  ponte  o 
danneggiate  le  linee  telegrafiche  o  le  strade  ferrate. 

Tutti  i  jmbblicisti  sono  concordi  nel  riconoscere  il  diritto 
s])ettante  al  belligerante  di  promulgare  le  leggi  marziali  e  di 
applicarle  per  provvedere  cosi  alla  sua  sicurezza  ed  al  conse- 
guimento dei  fini  della  guerra.  Indipendentemente  poi  dalla 
])romulgazi(me  della  legge  marziale  è  pure  un  principio  accet- 
tato concordemente  da  tutti  i  pubblicisti,  che  la  dichiarazione 
di  neutralità  da  i)arte  di  uno  Stato  impone  non  solo  al  mede 
Simo  l' osservanza  del  dovere  di  non  partecipare  in  nessuna 
guisa  alla  guerra  e  di  non  fare  nessun  atto  di  assistenza  al- 
l' uno  o  all'  altro  dei  belligeranti,  ma  che  imi)one  altresì  tale 
dovere  a  tutti  i  sudditi    del  sovrano,   che  abbia  proclamato  di 
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volere  restare  neutro.  Essi  non  i>ossono  certamente  esigere  di 
non  essere  assoggettati  alle  leggi  della  guerra  e  di  godere  i 
vantaggi  della  neutralità,  che  sotto  la  condizione  di  non  commet- 
tere atti  di  ostilità.  La  neutralità  deve  essere  pure  individuale, 
jK^r  lo  che  ogni  i>er8ona  appartenente  allo  Stato,  che  abbia 
dichiarato  la  neutralità,  dato  che  faccia  atto  di  ostilità,  può 
essere  assimilato  a  un  nemico  ed  essere  assoggettato  alle  leggi 
della  guerra.  Anche  quando  il  belligerante  non  abbia  promul- 
gato la  legge  marziale  e  non  abbia  comminato  péne  eccezionali 
\>er  reprimere  ogni  lesione  dei  proprii  interessi,  può  per  lo  meno 
dichiarare  prigioniero  di  guerra  chiunque  abbia  commesso  un 
atto,  che  attenti  ai  proprii  interessi  e  chiunque  abbia  cooi)erato 
a  commettere  tale  atto,  e  chiunque  possa  essere  responsabile 
dell'atto  lesivo  commesso  da  altri.  Qualunque  forma  di  assistenza 
diretta  o  indiretta  a  vantaggio  di  uno  dei  belligeranti  e  a  danno 
dell'altro  deve  reputarsi  inconciliabile  con  i  doveri  di  neutralità 
e  deve  essere  considerato  come  atto  di  ostilità,  per  lo  che  in 
forza  deirai)plicazione  delle  leggi  di  guerra  ogni  persona,  a  cui 
]>08sa  reputarsi  imputabile  un  atto  ostile  o  come  autore  o  come 
cx>niplice  o  come  resi)onsabile,  può  essere  arrestato  e  dichiarato 
per  lo  meno  prigioniero  di  guerra  dal  belligerante  a  danno  del 
4]uale  l'atto  sia  stato  commesso. 

Applicando  (pu*sti  principii  al  caso  in  esame  è  un  fatto  che 
quando  le  trupiie  inglesi  entrarono  a  Standerton  trovarono  dan- 
neggiate apiwsitamente  le  nmcchine,  distrutta  una  grande  quan- 
tità di  materiale  ferroviario,  distrutto  il  ponte  della  ferrovia.  Il 
comandante  delle  truppe  ebbe  ben  ragione  di  presumere  che 
tali  atti  di  ostilità  erano  stati  commessi  con  la  partecipazione 
degl'impiegati  della  ferrovia,  i  quali,  essendo  obbligati  a  vigilare 
e  ail  ioipedire  i  giuisti  del  materiale  ferroviario  e  la  distinzione 
del  i>onte,  dovevano  reputarsi  responsabili  della  loro  negligenza. 
Egli  sosteneva  che  avea  il  diritto  di  trattarli  come  nemici  ed 
afteruiava  che  avrebbe  potuto  anche  condannarli  alla  pena  di 
morte  quali  autori  e  complici  delle  distruzioni,  così  come  aveano 
praticato  i  comandanti  dell'esercito  prussiano  che  comminarono 
e  punirono  con  la  pena  di  morte  gli  autori  o  complici  della 
distruzione  dei  jHìuti. 

Stando  sulle  generali  e  volendo  risolvere  la  controversia 
secondo  i  prìncipii  del  Diritto  internazionale,  a  noi  sembra  che 


Digitized  by  VjOOQIC 


294  Questioni  di  Diritto 


il  coniandante  delle  truppe  inglesi  non  poteva  essere  i'esi)ousa- 
bile  per  avere  decretato  la  prigionia  di  guerra  conti-o  gl'impie- 
gati preposti  al  servizio  delle  ferrovie,  che  potevano  esser»' 
su])posti  resiwnsabili  del  fatto  dannoso  a])posit4imente  compiuto 
a  danno  dell'esercito  inglese,  ne  si  può  certamenti»  ritenere  che 
la  sua  condotta  jMissa  esaere  biasimata. 

In  tempo  di  guerra  i  principii  rigorosi  del  Diritto  subiscono 
le  necessarie  moditicazioni  motivate  dalle  necessità  della  guerra 
e  dalle  esigenze  della  difesa.  Un  comandante  militare  non  può 
certo  esaminare  ponderatamente  ed  a  fondo  ogni  controversia 
circa  la  responsabilità  di  coloro,  che,  avvito  riguardo  alle  circo 
stanze  di  fatto,  possono  essere  supposti  o  sospettati  come  nemici. 
La  inevitabile  rapidità  con  cui  devono  essere  compiute  le  oiie- 
razioni  di  gueri'a  ed  effettuati  i  provvedimenti  reputati  necessari 
alla  difesa,  rendono  indispensabile  che  il  giudizio  circa  le 
responsabilità  sia  fatto  in  forma  sommaria,  e  che  possa  a  ragione 
essere  ritenuto  colpevole  uno  che  prima  faciCj  tenendo  conto 
delle  particolari  circostanze  del  caso,  possa  essere  sosi>ettato  di 
avere  anche  indirettamente  partecipato  agli  atti  di  ostilità  com- 
piuti contro  l'esercito  belligerante.  Non  si  può  conseguentemente 
contradire  che  il  comandante  delle  truppe  inglesi  avea  il  diritto 
di  dichiarare  prigioniero  di  guerra  il  sig.  N.  X.  che  come  pre- 
posto al  servizio  non  avea  impedito  i  guasti  compiuti,  non 
ostante  che  egli  direttamente  non  vi  avesse  partecipato. 

Quello  che  non  ]H>ssianio  ammettere  secondo  i  i)rincipii  ilei 
Diritto  si  è  l'affermazione  da  parte  del  generale  inglese  di  avere 
cioè  il  diritto  di  condannare  anclie  a  morte  l'autore  o  complici 
della  distnizione  dei  ponti,  fondandosi  sul  proclama  prussiano 
che  avea  comminata  la  pena  di  moite  i)er  tale  reato.  Certo  che 
dui-ante  la  guerra  si  jiuò  con  la  legge  marziale  comminare  i^enf 
eccezionali  ed  applicarle.  Conviene  però  avvertire  che  tali  pene 
eccezionali  |)ossono  essere  api>licate  quando  la  legge  marziale 
sia  stata  ])romulgata.  I  comandanti  militari  dell'esercito  pnis- 
siano  iK)terono  senza  dubbio  comminare  ed  applicare  la  [)ena  di 
morte  i>er  la  distnizione  dei  ponti,  ma  ciò  essi  furono  autoriz- 
zati a  fare  in  forza  della  legge  marziale,  che  fu  da  essi  promul- 
gata. Se  il  conuindante  delle  truppe  inglesi  avesse  promulgato 
esso  pure  la  legge  nuirziale,  i)ot(»va  senza  <lubbio  accampare  il 
diritto  di  applicare  le  pene  comminate  e  di  i)unire  colla  pena  di 
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morte  in  conformità  della  legge  marziale.  Ma  esso  non  poteva 
t*erto  riferirsi  al  proclama  prussiano,  che  comminò  la  pena  di 
morte  x>er  la  distruzione  dei  ponti,  per  sostenere  che  avea  egli 
pure  lo  stesso  diritto,  come  se  la  legge  marziale  potesse  essere 
<*onsiderata  come  legge  di  Diritto  (comune  in  tempo  di  guerra. 
Essa  i>iire  a  somiglianza  tli  ogni  altra  legge  non  può  avere 
autorità,  fuorché  quando  sia  promulgata  da  chi  ne  abbia  il 
potere.  Allora  soltanto  fossero  pure  eccezionali  ed  anormali  le 
l)ene  camminate,  non  potrebbe  essere  contradetto  il  diritto  di 
ai>plicarle,  jyer  la  giusta  considerazione  che  la  guerra  è  essa 
stessa  un  fatto  eccezionale,  che  può  rendere  legittimo  ogni 
mezzo  ordinato  a  prov^vedere  alle  urgenti  necessità  della  difesa, 
liiteuiamo  quindi  che  per  le  ragioni  dette  deve  essere  esclusa 
ogni  responsabilità  da  parte  del  comandante  delle  truppe  inglesi 
l)er  avere  fatto  arrestare  N.  X.  come  prigioniero  di  guerra,  e  pas- 
siamo ora  ad  esaminare  in  merito  come  poteva  essere  stabilita 
0  esclusa  la  colpa  e  la  conseguente  imputabilità  del  sig.  X.  X. 
I)er  decidere  se  la  detenzione  del  medesimo  come  prigioniero  di 
guerra  poteva  o  no  essere  giustificata. 

II. 

t>u  qmili  pr'mcipii  può  essere  fonduta  la  responsahUltà  indiretta 
e  la  imjyiitabiUtà  dei  fatti  deiitttiosi  commessi  du  altri. 

Dai  documenti  e  dalle  prove  date  e  non  contradette  risultava 
r-he  il  sig.  X.  X.  non  prese  parte  diretta  nella  distruzione  del 
IKmte.  Tale  circostanza  di  fatto  trovavasi  a<*.certata  nella  corri- 
spondenza tra  i  due  governi  e  non  occorre  di  mettere  in  evi- 
denza gli  elementi  della  prova  volendo  limitarci  a  discutere 
soltanto  la  questione  di  Diritto  che  concerne  la  responsabilità 
indiretta  del  signor  X.  X.  e  la  ccmseguente  imi)utabilità  di  lui 
derivante  dalla  sua  negligenza  colposa. 

La  responsabilità  indiretta  si  riteneva  fondata  sulle  seguenti 
circostanze,  che  cioè  la  distruzione  del  ponte  non  avrebbe  potuto 
essere  compiuta  senza  la  tacita  annuenza  degP  impiegati  i^re- 
lK)sti  al  servizio  della  Compagnia.  Si  adduceva  inoltre  che  il 
sig.  X.  X.,  che  era  uno  degP  impiegati  superiori,  era  stato  visto 
mentre  si  compiva  la  distnizione  del  ponte  tra  gli  spettatori  che 
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contemplavano  la  distruzione,  e  che  egli  era  armato  eli  fucile, 
bandoliere  e  munizioni. 

Osserviamo  in  Diritto  che  la  responsabilità  è  individuale,  ed 
in  massima  nasce  direttamente  in  conseguenza  del  fatto  consu- 
mato dalla  persona  autore  o  complice.  Essa  però  i>uò  nascere 
anche  pel  fatto  commesso  da  altri,  ogni  qual  volta  che  uno  sia 
tenuto  a  rispondere  pel  fatto  altrui.  Questa  si  dice  resjwnsabi- 
littY  indiretta  e  deriva  da  che  colui,  il  quale  sia  tenuto  a  fare 
quanto  egli  possa  e  debba  fare  per  impedire  che  il  fatto  sia  com- 
messo, o  i)er  prevenire  che  il  fatto  sia  iniziato  e  consumato, 
abbia  omesso  di  fare  quanto  dovea  per  prevenire  o  impe<lire. 
Tale  volontaria  omissione  rende  responsabile  V  individuo  pel 
fatto  altrui  in  forza  della  colpevole  omissione  da  parte  sua 
«  Qui  non  facit  quod  falere  dehet  videtur  fa<*er€  adversus  ea,  qnk 
non  facit  (1)  ». 

Questa   è  la  resimnsabilità  derivante  dalla  colpa  imputabile. 

Ora  conviene  considerare  attentamente,  che  per  potersi  ammet- 
tere tale  responsabilità.,  non  può  bastare  che  esista  un  fatto 
materiale,  che  possa  essere  iuiputato  a  colui  che  si  vuole  rite- 
nere colpevole,  è  bensì  indisiìensabile  che  a  carico  di  colui  che 
si  adduce  dovere  essere  ritenuto  coli)evole,  possa  ammettersi 
almeno  la  presunzione  della  sua  col])abilitj\.  Il  fondamento  di 
tale  presunzione  n<m  può  essere  altro  che  questo,  che  cii)è 
colui,  il  quale  si  adduce  dover  essere  riteimto  responsabile,  abbia 
onu^sso  di  adoperare  tutta  la  diligenza  per  impedire  o  per  pre- 
venire il  fatto  delittuoso.  Bisogna  però  avvertire  che  il  presup- 
posto della  detta  i)resunzi<)ne  non  potrebbe  essere  che  questo 
che  cioè  colui,  il  quale  s'intende  ritenere  resjwnsabile,  fosse  tenuto 
a  qualche  diligenza.  Non  lo  si  potrebbe  invero  presumeit^  col- 
pevole, fuorché  per  negligenza,  vale  a  dire  i^er  la  mancata  dili- 
genza nel  fare  quello  che  era  tenuto  a  fare. 

Vi  può  essere  negligenza  ogni  qualvolta  che  per  prevenire 
un  acci<lentc  n(m  si  prendano  le  misure  che  la  più  semplice 
prudenza  suggerisce.  In  tal  modo  la  negligenza  diviene  una  colpa 
che  fa  nascere  la  responsabilità  da  parte  di  colui,  che  non  fece 
(lucilo  che  era  tenuto  a  fare.  Si  noti  però  attentamente  che  il 
pr(»sui)posto   per   potersi  ammettere   la  negligenza  colposa  si  è 


(1)  L.   121,  Dig.  de  diventi»  regulis  juris,  50,  17. 
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che  colui,  il  quale  si  pretende  dichiarare  colpevole,  potesse  repu- 
tarsi tenuto  a  qualche  diligenza.  Ogni  uomo  che  sia  tenuto  a 
vigilare  deve  vigilare,  e  se  egli  omette  di  vigilare  diventa 
responsabile.  Ma  sarebbe  al  certo  vano  di  sostenere  che  deve 
vigilare  colui  che  non  sia  tenuto  a  vigilare,  ed  erroneo  ed 
ingiusto  il  dichiarare  colpevole  i)er  negligenza  uno  che  non 
fosse  tenuto  a  qualche  diligenza. 

Un  tìinzionario  qualunque,  al  quale  sia  confidata  una  missione, 
dato  che  egli  accetti  V  incarico,  contrae  il  dovere  di  adempierla 
con  esattezza,  con  attenzione,  con  imparzialità  e  di  agire  in 
maniera  da  non  attentare  in  nessuna  guisa  ai  diritti  altrui  e 
non  arrecare  alcun  pregiudizio  a  nessuno.  Egli  è  quindi  respon- 
sabile non  soltanto  pel  suo  proprio  fatto,  ma  altresì  pel  fatto 
delle  persone  poste  sotto  la  sua  dipendenza. 

Da  tutto  ciò  risulta  chiaramente  che  per  potersi  ammettere 
una  res]H>nsabilità  a  carico  di  un  funzionario,  quale  si  sia,  biso- 
gna presupporre  che  a  lui  sia  stata  attribuita  una  funzione  e 
che  egli  abbia  mancato  di  adempierla  con  esattezza.  Laonde 
non  può  certo  essere  sufficiente  di  stabilire  che  una  persona  è 
un  funzionario,  bisogna  invece  determinare  innanzi  tutto  la 
natura  e  l'estensione  delle  sue  funzioni,  ed  inoltre  bisogna  sta- 
bilire che  il  fatto  delittuoso  si  trovi  in  rapporto  colle  sue  fun- 
zioni, e  che  egli  abbia  mancato  all'  obbligo  suo,  vale  a  dire 
all'adempimento  dei  doveri  che  devono  reputarsi  connessi  colla 
sua  funzione  per  impedire  che  il  fatto  delittuoso  fosse  compiuto 
e  consumato. 

I  principii  da  noi  esposti  non  subiscono  alcuna  modificazione 
durante  lo  stato  di  guerra.  Si  può  con  tutta  ragione  sostenere 
che  la  guerra  ha  le  sue  esigenze  fatali:  che  essa  costituisce  di 
]>er  se  stessa  una  forza  maggiore,  e  che  fa  nascere  imo  stato 
di  cose  eccezionali,  in  ccmseguenza  di  eli  e  i  principii  della  giu- 
stizia devono  piegare  all' imperiosa  necessità  di  salvaguardare 
i  diritti  dei  belligeranti.  Tutto  ciò  non  può  essere  contradetto 
sempre  che  si  tratti  di  discutere  intorno  all'esercizio  dei  diritti 
di  guerra  da  parte  dei  belligeranti.  Laonde  può  essere  giusti- 
ficata la  legge  marziale  e  la  sua  applicazione,  e  legittimato  altresì 
l'arresto  di  una  persona,  che  non  abbia  in  verità  commesso 
alcun  atto  di  ostilità,  ma  (».he  possa  non  [>er  tanto  prima  faeie 
essere  reputato  nemico.  Le  esigenze  della  guerra  non  consentono 
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di  discutere  a  fondo  se  si  abbia  o  no  il  diritto  di  dichiarare 
imo  prigioniero  di  guerra.  Dato  che  prima  facie  si  abbia  ragion»* 
di  ]>reHuniere  di  avere  uno  coniniesso  atti  di  ostilitjì,  e  di  avere 
o  direttamente  o  indirettamente  preso  parte  alle  oi>erazioni  di 
«guerra,  lo  si  i)uò  arrestare  e  dichiararlo  pri^oniero  di  ^u»n*8 
in  forza  delle  fatali  esij^enze  della  guerra.  Xè  al  certo  iK)treblH* 
essere  dichiarato  riprovevole  Patto  del  comandante  militare  nò 
esso  potrebbe  essere  dichiarato  responsabile,  se  egli  avesse  fatto 
arrestare  come  prigioniero  di  guerra  uno  che  etlettivamente  non 
avc^sse  commesso  alcun  atto  di  ostilità.  Tutto  ciò  pen>  concerne 
V  esercizio  dei  diritti  di  guerra  da  parte  dei  comandanti 
nulitari  di  tronte  all'  urgenza  ed  alla  fatale  necessità  che  sono 
la  conseguenza  della  guerra.  Ma  cessata  1'  urgenza  e  la  fatale 
nece*ssità,  quando  sia  il  caso  di  dovere  disciitere  intorno  alla 
responsabilità  ed  alla  coli)evolezza  di  colui,  che  sia  stato  arre- 
stato come  prigioniero  di  guerra  in  forza  della  presunzione  di 
coli)abilità,  e  che  si  tratti  conseguentemente  di  dovere  decidere 
a  riguardo  della  imputabilità  del  fatto  ostile  commesso  da  altri, 
non  si  possono  conculcare  i  principiì  della  giustizia  e  del  Diritto 
comune  in  materia  di  responsabilità  fondandosi  sulle  necessità 
della  guerra.  Anche  durante  lo  stato  di  guerra  nessuno  imo 
essere  tenuto  a  risi>ondere  del  fatto  altrui,  ed  essere  coinvolto 
negli  atti  di  ostilità  compiuti  da  altri,  che  in  forza  dei  princi])ii 
che  regolano  e  governano  la  res])onsabilità  indiretta,  i  quali 
princi])ii  sussistono  così  in  t^mpo  di  guerra  come  in  temiK)  di 
pace,  ogni  (jualvolta  che  si  tratti  di  determinare  V  imputabilità 
del  fatto  delittuoso  cimimesso  da  altri. 

Il  fondamento  della  responsabilità  indiretta  è  sempre  l'onda 
sione  volontaria  e  colpevole  da  parte  di  colui,  che  non  abbia 
fatto  quanto  dovea  per  prevenire  o  impedire  il  fatto  commesso 
da  altri  :  per  lo  che  il  presui)i>osto  indispensabile  della  resiMin- 
sabilità  è  semjH'e  la  colpa  imputabile. 

Per  ralìbrzare  il  nostro  ragionamento  volgiamo  la  mente  a 
considerare  come  in  tempo  di  guerra  debba  essere  determinata 
e  regolata  la  respiuisabilità  dello  Stato  neutrale  pei  fatti  ostili 
commessi  da  privati. 

Ogni  Stato,  che  dichiari  di  volere  restare  neutrale,  deve  aste- 
nersi rigorosamente  non  solo  da  fare  (jualsiasi  atto  di  ostilità 
direttamente,    ma    i>uò   essere  tenuto   a  rispondere  altresì  de«li 
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atti  di  ostilità  compiuti  da  part<?  degl'  individui  soggetti  alla 
^riurisdizione  sovrana.  Evvi  quindi  anche  per  lo  Stato  una  respon- 
siibilità  diretta  ed  una  responsabilità  indiretta,  ])er  lo  cliè  egli 
])uò  essere  trattato  come  nemico,  privato  dei  vantaggi  della 
neutralità,  ed  assoggettato  alle  leggi  di  guerra  in  cojiseguenza 
degli  atti  ostili  commessi  dai  privati,  ogni  ([ual  volta  cLe  tali 
atti  i>o8sono  essere  ad  esso  iiuputabili  in  forza  della  responsa- 
bilità indiretta. 

Ma  quando  nasce  risi>etto  allo  Stato  codesta  responsabilità 
indiretta  f 

In  massima  le  obbligazioni  derivanti  dalla  neutralità  concer- 
nono non  solo  il  Governo,  ma  anche  tutti  i  cittadini  defilo  Stato 
che  abbia  dichiarato  di  volere  restare  neutrale,  e  quando  tale 
dovere  di  neutralità  individuale  sia  violato  pel  fatto  dei  privati 
ne  può  essere  responsabile  lo  Stato. 

Bisogna  non  jier  tanto  avvertire,  che  gli  atti  ostili  imputabili 
ai  privati  allora  soltanto  ijuplicano  la  responsabilità  del  governo 
quando  esso  potesse  ritenersi  obbligato  ad  impedii'e  che  tali  atti 
siano  compiuti,  e  che  avesse  omesso  di  fare  quello  che  era  tenuto 
a  fare  per  impedire  che  fossero  compiuti. 

In  conseguenza  di  ciò  non  sorge  la  responsabilità  iiuliretta 
dello  Stato  in  conseguenza  degli  atti  di  ostilità  commessi  dai 
cittadini  al  di  fuori  del  territorio  neutrale,  e  ciò  perchè  lo  Stato 
non  è  tenuto  né  può  impedire  gli  atti  contrari  i  alla  sua  neu- 
tralità commessi  dai  cittadini  all'estero.  Esso  non  può  iuipedii'li 
più  che  non  i>uò  all'interno  impedire  ogni  reato.  Esso  non  può 
conseguentemente  essere  per  tali  atti  rei)utato  colpevole,  e 
venendo  meno  la  sua  colpabilità  viene  meno  altresì  P  imputabilitii 
in  forza  della  sua  responsabilità  indiretta. 

Per  gli  atti  di  ostilità  commessi  all'  interno  di  uno  Stato 
neutrale  sia  da  cittadini  che  da  stranieri,  la  responsabilità  indi- 
retta da  parte  dello  Stato  deve  ammettersi  non  soltanto  quando 
il  Governo  avesse  tollerato  che  i  privati  compissero  atti  di  osti- 
lità, ma  altresì  quan<lo  esso  non  abbia  adoperata  tutta  la  dili- 
j^enza  per  i)re venire  qualsiasi  manifestazione  ostile  organizzata 
sul  suo  territorio,  e  per  impedire  che  gli  atti  di  ostilità  Ibssero 
(•(uupiuti,  o  che  non  iw  avesse  adoperato  ogni  nu*zzo  in  suo 
potere  per  arrestarne  gli  ett'etti  a  danno  del  l)eUigerante.  hi 
sostanza,  in  temi)o    di    guerra    il    fatto    dei   privati  può  essere 
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imputabile  allo  Stato  ojjni  qual  volta  che  esso  abbia  omesso  di 
fare  ciò  che  era  obbligato  a  fare  per  prevenire  ed  impedire. 

Questi  priucii)ii  servirono  di  base  alla  sent'Cnza  pronunziata 
dal  tribunale  arbitrale  di  (linevra  a  proi)OSÌto  della  famosa 
vertenza  tra  l'injjhilterra  e  gli  Stati  Uniti  d'America  in  occa- 
sione della  guerra  di  secessione. 

Si  deve  quindi  ritenere  come  stabilito  ed  accettato  che  auclu' 
in  tempo  di  guerra  il  fondamento  della  responsabilità  indiretta 
per  gli  Stati  neutrali,  di  quella  cioè  che  può  derivare  dal  fatto 
altrui,  è  la  colpa,  e  che  il  fondamento  della  colpa  è  T  omissione 
da  parte  del  Governo  di  fare  quello,  che  secondo  le  leggi  di 
guerra  ed  i  principii  di  Diritto  internazionale  ogni  Governo 
neutrale  è  tenuto  a  fare.  Ter  lo  che  deve  ammettersi  conse- 
guentemente, che  dev'essere  esclusa  ogni  presunzione  di  colpa 
per  omissione  a  carico  di  un  Governo  per  gli  atti  di  ostilità 
commessi  dai  ]>rivati,  ogni  qual  volta  che  esso  non  era  tenuto 
ad  impedirli  e  che  non  si  possa  quindi  supporre  alcuna  nejrli- 
genza  da  parte  sua. 

Riassumendo  i  ])rincipii  esposti  tìnora,  bisogna  ritenere  in 
massima,  che  soltanto  quando  esiste  un'obbligazione  generale  di 
fare  qualche  cosa  (vigilare,  impedire,  reprimere)  si  può  aminet 
tere  una  presunzione  di  coljm  pel  motivo  dell'omissione  a  carieo 
di  una  persona  e  dichiararla  responsabile  pel  fatto  altrui  per 
avere  essa  omesso  di  vigilare,  d'impedire,  di  reprimere.  Quando 
invece  si  possa  escludere  del  tutto  l'obbligazione  generale  di 
vigilare,  di  prevenire,  d'impedire,  di  reprimere  viene  a  maneaiv 
del  tiitto  il  presupposto  dell'  imputabilità,  l' omissione  colposa, 
e  venendo  a  mancare  tale  presupposto  viene  a  mancare  del 
tutto  la  base  della  resjmnvsabilità  pel  fatto  altrui. 

Applicando  ora  i  detti  x)rincipii  al  caso  in  discussione  osser- 
viamo che  non  poteva  bastare,  come  sosteneva  il  comandante 
delle  truppe  dell'esercito  inglese  per  giustiftcare  la  detenzione 
del  sig.  N.  N.  arrestato  come  prigioniero  di  guerra,  1'  addurre 
che  esso  era  un  impiegato  superiore  della  ('ompagnia  delle  fer- 
rovie olandesi:  che  un  guasto  alla  ferrovia  era  st«t<>  cagionato: 
che  la  distruzione  del  materiale  feiToviario  e  della  travatura  del 
ponte  era  stata  comi)iuta,  per  dedurne  conseguentemente  che  esso 
dovesse  essere  tenuto  responsabile  per  tali  fatti  di  distruzione 
tuttoché  compiuti    da    altri.  Bisognava    invece    stabilire   che  il 
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si|r.  K.  N.,  tenendo  conto  della  natura  delle  sue  funzioni  come 
impiegato  alle  feirovie,  potesse  ritenersi  incaricato  di  sorvegliare 
le  strade  ferrate,  i  ponti  ed  il  materiale  ferroviario  e  che  egli 
avesse  omesso  di  sorvegliare  e  d' impc^dire  agli  altri,  che  com- 
pirono i  fatti  di  distruzione,  di  i>oterli  compiere. 

UT. 

A  carico  di  chi  dev'essere  posto  Vobhligo  della  prova  per  potersi 
ammettere  o  escludere  la  responsahilità  indiretta  f 

Per  determinare  al  giusto  l'obietto  della  proposta  questione 
ccmviene  avvertire,  che  la  controversia  imta  tra  il  Governo 
inglese  e  il  Govenio  olandese  a  proposito  dell'arresto  del  signor 
N.  N.  e  della  sua  detenzione  come  prigioniero  di  guerra  n(m 
rigimrdava  il  fatto  dell'arresto  decretato  dal  generale  Buller,  al 
iiiom<»nto  in  cui,  sospettando  che  il  sig.  X.  X.  potesse  ritenersi 
resi)onsabile  della  distruzione  comi>iuta  da  altri  per  non  avere 
egli  impedito  che  i  guasti  e  le  distruzioni  fossero  effettuati,  lo 
fece  arrestare  come  prigiimiero  di  guerra. 

Si  trattava  invece  di  sapere  se  potesse  o  no  giustificarsi  la 
detenzione  del  sig.  N.  X.  dojm  che  colle  prove,  date  em  stato 
dimostrato  che  egli  non  poteva  esseme  ritenuto  responsabile 
direttamente,  perchè  non  avea  preso  ])arte  nelle  distruzioni  ne 
rome  autore  delle  medesime  ne  come  complice,  e  che  egli  non 
poteva  essere  ritenuto  responsaliile  indirettamente,  perchè  nes- 
suna omissione  colposa  da  parte  di  lui  poteva  ritenersi  avvenuta. 

La  controversia  non  concerneva  quindi  la  legittimiti  dell'ar- 
resto, ma  concerneva  l)ens\  la  legittimità  della  detenzicmc».  La 
disputa  quindi  circa  l'obbligo  della  pi'ova  nasceva  da  che  il 
(loverno  inglese  adduceva  che  spettava  al  sig.  X.  X.  dare  la 
l)rova  della  sua  innocenza,  senza  di  che  non  poteva  accami)are 
il  diritto  di  essere  lasciato  in  libertà. 

Su  tale  punto  osserviamo,  che  secondo  i  jirincipii  innanzi 
esiM)sti  relativamente  alla  responsabilità  indiretta  la  presunzicme 
di  colpa  può  ammettersi  rispetto  a  colui,  che  abbia  omesso  di 
fare  ciò  che  era  tenuto  a  fare,  e  che  la  responsabilità  sua  i>el 
fatto  altnii  può  derivare  o  dalla  mancanza  di  vigilanza  per 
prevenire   che   il  fatto  dannoso   potesse  essere  iniziato,  o  dalla 
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mancanza  di  diligenza  per  arrestare  il  fatto  dannoso  iniziato, 
o  dalla  insufficienza  dei  mezzi  adoperati  per  arrestare  o  dimi- 
nuire gli  effetti  dannosi  del  fatto  compiuto  da  altri.  Ogni  qual 
volta  che  la  ])re8nnzione  di  colpa  non  ]K)ssa  essere  esclusa,  sjietta 
a  clolni,  die  è  i)resunto  responsabile,  e  elio  voglia  escludeiv  la 
iin])utabilità  morale  <lel  fatto  dannoso  comi)iuto  da  altri,  di  clan* 
la  ]>rova  ])iena  e  completa  di  avere  adoi>erat4i  tutta  la  diligenza, 
e  di  avere  fatto  tutto  (piello  che  umanamente  ]X)teva  fai*e  ]H*r 
prevenire  o  impedire  il  fatto  dannoso,  o  i>er  annesta  re  gli  ettctti 
nocivi  del  medesimo.  Codesta  ]>rova  deve  reputarsi  indis]>ens;i- 
bile  per  eschidere  ogni  omissione  colposa  da  parte  sua,  senza 
di  che  non  iìotrebl>e  essere  esclusa  la  sua  resiwnsabilità. 

Quan<lo  invece  colui,  che  vuole  presumersi  coli>evole,  arriva 
con  documenti  giustificativi  ad  escludere  del  tutto  ogni  presun- 
zione di  colpa  distrugge  così  il  fondamento  della  imputabilità, 
e  della  sua  responsabilità,  e  non  si  ]>uò  domandare  a  lui,  solo 
])er<*hè  lo  si  vuoK^  presumere  colpevole,  che  egli  dia  la  prova 
di  non  potcu'e  essere  reputato  tale.  Si  noti  attentamente  che  il 
fondamento  dell' imputabilità  morale  è  la  i>rc8unzione  di  colpa. 
Oni  non  ]>uò  al  certo  bastare  che  un  (loverno  voglia  lu-esunieif 
uno  colpevole  degli  atti  di  osti  Ut  sì  <*ommessi  da  altii  per  soste- 
nere giuridicamente  stabilita  così  la  presunzione  di  colpa,  si  può 
soltanto  ammettere  che  (lualora  nelle  particolari  circostanze  del 
caso  un  comandante  militare  possa  prima  faeie  presumere  inn> 
colpevole  per  i  fatti  ostili  c(mj]>iuti  da  altre  i)ersone,  egli  abbia 
giusta  ragione  di  trattarlo  come  nemico  e  di  arrestarlo  come 
])rigioniero  di  guerra.  Jn  tali  evenienze  incombe  a  colui  che  sia 
stato  ì>resuiito  coli)evole  di  dare  la  prova  piena  e  completa  per 
escludere  il  ftmdamento  della  sua  responsabilitA.  Dato  jiem  che 
V  imputato  arrivi  a  provare  (»on  documenti  e  con  mezzi  cx>nclu- 
denti  di  non  potere  essere  presunto  colpevole,  non  si  può  doman- 
dare a  lui  che  dia  altra  prova  n  suo  discarico  per  escludere  la 
sua  resi)onsabilitA. 

Nelle  particolari  circostanze  del  caso,  essendo  stati  consumati 
i  guasti  e  le  distruzioni  alla  ferrovia  in  danno  dell'  esercito 
inglese,  il  ccmiandante  militare  avea  ritenuto  a  ragione  respon- 
sabili di  tali  atti  ostili  non  solo  coloro  che  li  aveano  compiuti 
ina  gì'  impiegati  pr(»[K)sti  al  servizio  della  ferrovia,  che  li  aveano 
lasciati  consumare  senza  impedirlo,  e  conseguentement/e   pn^su- 
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iiiendo  colpevole  il  si^.  X.  N.  Pavea  fatto  arrestare  eoiiie  j)ri- 
^ioniero  <li  *riit*rra,  e  lo  avea  fatto  deimrtare  a  Ceylaii.  Iiwpro- 
sieiìiio  il  signor  X.  X.  avea  dato  la  ]>rova  per  escludere  la 
]>resunzione  di  colpa  amniessa  jyrhna  favie  a  suo  carico.  Yj^W 
avea  infatti  <*oii  documenti  e  con  prove  testimoniali  univoche  e 
•rinrate  dimostrato,  che  epfli  era  ca])o  del  movimento  e  del  traf- 
fico, e  che  in  tale  qualità  dovea  vigilare  alla  manutenzione  e 
alla  conservazione  dei  vagoni  dCvStinati  al  traffico  e  <'he  rispetto 
al  materiale  ferroviario  la  vi|rilanza  era  affidata  ad  un  altro  ramo 
di  servizio,  al  dipartimento  cioè  della  manutenzione  del  materiale 
ferroviario.  Avendo  quindi  V  im]mtato  provato  di  non  avere 
commesso  nessuna  colpa  i)er  avere  omesso  di  fare  ciò  che  era 
tenuto  a  fare,  ed  avendo  così  ridotto  al  nulla  la  base  della 
pi-esiinzione  di  colpa,  eg:li  non  x)oteva  essere  tenuto  a  dare  altra 
prova  per  escludere  la  imputabilità  del  fatto  altrui.  Incombeva 
invece  al  Groverno  inglese,  che  intendeva  dichiararlo  resi)onsa- 
ì>ile  pel  fatto  ostile  posto  in  essere  da  altri,  di  stabilire  la  pre- 
sunzione della  sua  coli>evolezza,  o  contestando  la  veridicità  dei 
documenti  prodotti  per  escludere  qualunque  presunzione  di  colpa 
o  x>roducendo  prove  dirette  e  documenti  per  stabilirla.  La  i)rova 
di  avere  fatto  (pianto  umanamente  si  poteva  fare  per  imi)edire 
il  «lanno  cagionato,  non  può  essere  richiesta  a  .colui  che  abbia 
dato  la  prova  di  non  essere  tenuto  a  fare. 

In  sostegno  di  quanto  siamo  andati  esponendo  e  dimostrando 
reputiamo  opportuno  rammentare  le  norme  in  materia  di  prove 
adottate  dai  Governi  neutrali  per  decidere  intorno  alla  loro 
responsabilità  pei  fatti  ostili  commessi  dai  privati. 

Nella  famosa  controversia  tra  la  Gran  Bretagna  e  gli  Stati 
Uniti  d'America  a  proposito  delle  ostilità  compiute  dai  privati 
durante  la  guerra  tli  secessione  fu  ritenuto  in  massima  che  ogni 
(xoverno  neutrale  debba  reputarsi  tenuto  ad  imiiedire  ai  privati 
di  compiere  atti  di  ostilità  in  oi)posizione  ai  doveri  della  neu- 
tralità, e  fu  ccmseguentemente  ammesso,  che  ogni  Governo  neu- 
t l'ale  sia  tenuto  ad  adoperare  lealmente  e  in  buona  fede  la 
diligenza  dovuta  per  impedire  gli  atti  di  ostilità  da  parte  dei 
l)rivati,  senza  di  che  deve  esso  risi)ondere  pel  fatto  commesso 
dai  privati.  Essendo  stato  inoltre  stabilito  quale  dovesse  essere 
la  diligenza,  che  potesse  ritenersi  doverosa  da  pai-te  di  uno  Stato 
neutrale  fu  posto   a   carico   del  Governo   britannico  di  dare  la 
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prova  di  avere  adoperata  la  diligenza  dovuta  per  escludere  così 
la  imputabilità  e  la  responsabilità  a  suo  carico.  Tutto  ciò  era 
ben  naturale.  Ammesso  in  principio  che  ogni  Stato  neutrale 
deve  reputarsi  obbligato  ad  osservare  i  doveri  di  neutralità  e 
ad  impedire  inoltre  che  tali  doveri  siano  violati  dalla  part<?  dei 
privati,  dato  che  gli  atti  ostili  siano  stati  compiuti  nel  territorio 
neutrale,  nasce  a  ragione  la  presunzione  di  colpa  a  carico  del 
Governo  fondata  sul  giusto  motivo  che  esso  non  abbia  adempiuto 
il  proprio  dovere  di  adoperare  cioè  ogni  mezzo  per  fare  rispettare 
le  regole  di  neutralità,  e  eh  e  non  abbia  fatto  quello  che  dovea 
e  poteva  fare  per  imi)edire  che  nel  proprio  territorio  fossero 
commessi  gli  atti  di  ostilità. 

Codesta  presunzione  di  colpa  nasce  quindi  dal  fatto,  dagli 
atti  cioè  di  ostilità  realmente  compiuti,  e  dal  dovere  generale 
che  sussiste  sempre  rispetto  allo  Stato  neutrale  di  fare  ciò  che 
I)uò  fare  per  impedire  la  violazione  della  neutralità  da  parte 
dei  privati.  Non  potendo  essere  esclusa  la  presunzione  di  colpa, 
spetta  al  Governo  che  intende  escludere  la  responsabilità,  di  ilare 
la  prova  di  avere  adoperata  la  dovuta  diligenza,  di  avere  fatto 
quanto  poteva  fare  per  prevenire,  per  imi>edire,  i>er  arrestare 
gli  effetti  dannosi.  Siccome  quindi  ogni  omissione  di  diligenza 
è  colposa  pel  Governo  neutrale,  esso  non  può  escludei-e  l' imputa- 
bilità del  fatto  altnii  e  la  responsabilità  indiretta  a  carico  suo, 
fuorché  dando  la  prova  di  non  avere  omesso  alcuna  diligenza 
e  di  avere  preso  lealmente  tutte  le  misure  efficaci  i>er  impedire 
ai  privati  di  compiere  gli  atti  illeciti  ed  ostili. 

Se  si  jìotesse  mai  sostenere  che  rispetto  agi'  imi>iegati  di 
un'amministrazione  ferroviaria  sussistesse  l'obbligazione  generale 
di  rispondere  di  ogni  fatto  relativo  alla  strada  ferrata,  e  d' im- 
pedire ai  terzi  di  commettere  guasti  e  danni,  ne  consegui i-eblje 
che  ogni  impiegato,  per  escludere  l' imputabilità  del  fatto  altrui 
e  la  i)ropria  responsabilità  indiretta,  dovrebbe  dare  la  prova  di 
avere  adopemta  tutta  la  diligenza  e  di  avere  fatto  quanto 
umanamente  era  possibile  di  fare  ])er  impedire  l'evento  dannoso. 

Escluso  il  dovere  generale  a  carico  di  tutti,  non  si  può  ammet- 
tere rispetto  a  ciascuno  degl'impiegati  che  il  dovere  particolare 
determinato  dalla  natura  del  suo  ufficio,  di  adoi)erare  la  do\'Tita 
diligenza  rispetto  alle  persone  soggette  alla  sua  autorità  o  ri- 
spetto alle  cose   affidate   alla  sua  custodia.  L' imputabUità  pel 
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fiitto  altrui,  avuto  riguardo  alle  i>ersoiie  che  l'abbiano  commesso 
si  può  fare  risalire  a  colui  che  sia  preposto  a  un  dato  servizio, 
quando  gli  aiitori  del  fatto  si  ti'ovino  con  lui  in  rapporti  di 
dipendenza.  Dato  che  tra  la  persona  che  abbia  commesso  il 
fatto  dannoso  e  colui  al  quale  si  viiol  fare  risalire  la  responsa- 
bilità esiste  il  rapporto  di  dipendenza,  nasce  naturalmente  la 
Iiresunzione  di  colpa  a  carico  della  persona  preposta.  Così  nasce 
pure  la  x)resunzione  di  colpa  se  il  guasto  e  il  conseguente 
danno  sia  stato  arrecato  alle  cose  che  erano  affidate  a  lui  per 
ragioni  del  suo  servizio,  e  risi)etto  alle  quali  sussisteva  il  suo 
dovere  generale  di  vigilare  e  d'  impedire  ogni  guasto,  ogni 
deteriorazione  da  parte  di  qualunque  persona  che  volesse  arrecarlo. 
Sì  in  uno  che  nelP  altro  caso,  non  potendo  essere  esclusa  la 
l>resuTizione  di  colpa,  deve  recintarsi  a  carico  di  colui,  che  intende 
escludere  la  responsabilità  pel  fatto  altrui  di  dare  la  prova  piena 
e  completa  della  propria  diligenza  a  tìne  di  escludere,  così  la  colpa 
da  i)arte  sua,  senza  di  che  non  potrebbe  pretendere  di  escludere 
la  pi-opria  responsabilità  e  tutte  le  conseguenze  che  possono 
derivare  dalla  imputabilità. 

Quando  invece,  come  abbiamo  detto  innanzi,  può  essere  esclusa 
la  presunzione  di  colpa,  e  quando  tale  presunzione  deve  ritenersi 
esclusa  in  forza  delle  prove  date,  e  non  impugnate,  da  colui  a 
cui  si  voglia  imputare  il  fatto  altrui,  non  incombe  alPimxmtato 
di  dare  altra  prova  per  sottrarsi  alle  conseguenze  dell'  imimta- 
zione,  ma  incombe  bensì  a  colui  che  afferma,  di  dare  la  prova 
della  presunzione  di  colpa,  che  i)uò  servire  come  fondamento 
dell'  imputabilità  del  fatto  commesso  da  altri. 

Da  quello  che  siamo  andati  dicendo  ci  pare  che  si  possa  a 
ragione  concludere  che,  esclusa  la  presunzione  di  coljia  del 
sig.  N.  ;N^.  con  prove  concludenti  e  non  contradette,  incombe  al 
Governo  inglese,  che  intende  presumere  N.  X.  colpevole  pel  fatto 
altrui,  di  provare  il  fondamento  di  tale  sua  presunzione,  ovvero 
esso  deve  contradire  le  prove  date  dal  (xoverno  olandese  con 
l'intendimento  di  escludere  la  presunzione  stessa. 


%0  —  FiORB.  Questioni  di  DirUto. 
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SE  LA  VEDOVA  ABBIA  IL  DIRITTO  DI  PORTARE  IL  COdNOME 
DEL  DEFUNTO  MARITO 


li  matrimonio  è  un'alta  Ì8titiizione  8o<Male,  tonte  di  vani  diritti 
e  doveri.  La  donna  elevata  alla  di^nitA  di  mojjlie  non  è  sola- 
mente la  compa^ia  indivisibile  di  suo  marit-o,  ma  forma  von 
esso  la  stessa  personalità  momle,  essendo  Punitù  e  la  eomunioiu* 
di  tutte  le  cose  della  vita  il  carattere  più  essenziale  della  so 
cietà  dei  coniugi.  Da  ciò  derivano  varii  diritti  e  doveri,  imo 
dei  quali  è  quello  attribuito  alla  moglie  dall'art.  131,  di  segiiin» 
cioè  la  condizione  civile  di  suo  marito  e  di  assumere  il  suo 
cognouie. 

Neinnteri)retare  tale  dis[>osizione  si  è  sollevato  ora  il  dubbio, 
se  cioè  s<'Jolto  il  matrinumio  con  la  morte  del  marito  la  moglie 
abbia  o  no  il  diritto  di  continuare  a  portare  il  cognome  del 
defunto  marito. 

A  me  pare,  clic  interpretando  il  su<'citato  articolo,  non  iwssji 
essere  negato  alla  uìoglie  il  diritto  di  conservare  il  cognome  «li 
suo  marito  durante  il  suo  stato  vedovile,  e  che  di  tale  diritto 
essa  non  iiossa  altrimenti  essere  privata,  fino  a  che  si  rimariti, 
e  venga  così  ad  acquistare  una  nuova  <*ondizione  ci\ile,  ed  un 
nuovo  cognome. 

11  cognome  legalmente  assunto  dalla  donna  col  matrimonio 
forma  infatti  i)arte  della  sua  condizione  civile,  della  sua  dignità 
persfmale,  e  come  tale  forma  i)arte  del  suo  imtrimonio  morali*, 
laonde  il  diritto  che  essa  ha  di  portare  (juel  cognome,  finche  non 
ne  accjuisti  legalmente  un  altro ,  dev'  essere  rispettato  tanto 
(pianto  ogni  diritto  patrimoniale. 

11  cognome  assunto  dalla  moglie  col  uiatrimonio  denota  essere 
essa  entrata  a  formar  jìarte  della  famiglia  del  marito.  Ora  i 
rapi)orti  che,  in  conseguenza  del  matrimonio,  si  stabiliscono  fra 
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la  moglie  e  la  famìglia  di  suo  marito  sussistono  anche  dopo 
fhe  sia  sciolto  il  matrimonio  con  la  morte  del  coniuge.  In  effetti 
va  innanzi  tntto  notato,  che  la  famiglia,  nella  quale  la  nioglie 
entra  col  nmtrinionio,  continua  a  sussistere  nei  figli  del  defunto 
marito,  rispetto  ai  quali  la  vedova  esercita  la  jiatria  i>otestà, 
€*  8iiS8Ìste  ])ure  negli  ascendenti  e  nei  i)arenti  di  suo  marito 
ris^ìetto  ai  quali  la  vedov^a  può  far  valere  i  diritti  accjuistati 
<'<»1  niatriiiionio  in  C/Onseguenza  dell'  essere  essa  entrata  nella 
iaiiiiglìa.  La  vedova  quando  vi  sono  figli,  o  discendenti  dei  figli, 
ha  infatti  il  diritto  di  essere  aliuientata,  se  non  abbia  mezzi 
proi)orzionati,  dalla  famiglia  del  suo  defunto  marito,  e  di  essere 
alimentata  in  proi)orzióne  dei  bisogni  nati  per  essa  in  conse- 
guenza della  condizione  civile  da  essa  acquistata  col  matrimonio 
(eoiifr.  art.  140-143).  L' affi n ita  poi  tra  essa  ed  i  parenti  del 
uiai*ito  non  cessa  per  la  morte  di  quest'ultimo,  neanche  se  il 
marito  fosse  morto  senza  prole  (art.  52).  Se  quindi  la  moglie 
do]>o  la  morte  del  marito  contìnua  ad  essere  reputata  come 
facente  parte  della  famiglia  del  medesimo,  come  jmtrebbe  negarsi 
ad  essa  il  diiitto  di  continuare  a  portare  il  cognome  di  famìglia 
da   essa  assunto  col  matrimonio  ! 

Si  potrebbe  forse  addurre  in  contrario  che  la  cittadinanza  del 
marito,  che  dalla  donna  è  acquistata  <*ol  matrimonio,  è  da  essa 
conservata  anche  vedova,  perchè  il  legislatore  lo  ha  espressa- 
mente disposto  nelP  art.  9,  e  che  per  la  medesima  ragione  la 
vedova  conserva  il  domicilio  del  defunto  marito  essendo  così 
dÌHx>08to  nell'art.  18  :  e  che  per  contrario  non  trovandosi  questa 
medesima  disimsizione  espressa  nelP  art.  131,  si  deve  ritenere 
che  la  donna  non  abbia  diritto  di  conservare  il  cognome 
assunto,  se  resti  vedova. 

Tale  ragionamento  però  non  mi  sembra  \ìer  nulla  fondato. 
L'  argomento  a  contrario  sennu  non  è  applicabile  che  in  alcuni 
casi  soltanto,  e  sarebbe  veramente  fuor  di  proposito  volerlo  ap- 
plicare nel  caso  nostro  (1).  Per  la  cittadinanza,  potendo  la  vedova 

(1)  In  tema  d' interpretazioue  si  fa  uso  talvolta  dell'  argomento  a  con- 
trario sensu,  che  si  snoie  eniiDciare  con  uno  di  questi  aforismi  :  Ubi  lex 
roluii  dixit,  ubi  noluit  tacuit  ;  inclusio  unius  est  exclusio  alterius;  qui  dlcìt  de 
uno  negai  de  altero.  Codesti  aforismi  possono  servire  ad  argomentare  solo 
quando  la  voluntas  legislatori^  sia  posta  in  chiara  luce  con  motivi  irrefra- 
gabili e  dal  contesto  della  legge  risulta  in    modo  esplicito  V  obbietto  pre- 
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riacquistare  la  sua  cittadinanza  originaria,  era  necessario  che 
fosse  eliminato  ogni  dubbio,  per  le  gravi  conseguenze  che  dal 
dubbio  potevano  derivare,  quando  si  fosse  trattato  di  detenni- 
nare  la  legge  applicabile  i)er  regolare  le  questioni  di  stato  e  di 
rapporti  di  famiglia.  Laonde  il  legislatore  provvide  opi)ortima- 
mente  a  questo.  Lo  stesso  egli  fece  pel  domicilio,  per  eliminare 
qualunque  incertezza,  e  dispose  che  la  vedova  conserva  il  do- 
micilio maritale,  tinche  non  abbia  fissato  ed  acquist^ito  un  altro 
domicilio.  Pel  cognome  tutto  ciò  non  era  necessario  essendo 
sufficienti  i  generali  principii  di  Diritto. 

Basta  infatti  considerare  che  il  cognome  è  quello  che  secondo 
la  legge  ciascuno  ha  diritto  di  adoperare  per  individualizzane 
la  sua  x)ersona.  Ora  è  e\ddente  che  ciascuno  ha  diritto  di  con- 
servare il  cognome  che  gli  appartiene,  e  nella  stessa  giusa  che 
colui,  che  ottenne  i)er  decreto  reale  il  diritto  di  pivndere  un 
cognome,  imo  adoperare  il  cognome  assunto  i)er  individualizzane 
la  sua  personalità,  perchè  la  concessione  sovrana  costituisce  per 
esso  un  diritto  acquisito,  cosi  la  donna  che  maritandosi  abbia 
acquistato  per  legge  il  diritto  di  assumere  il  cognome  di  suo 
marito,  assumendo  legalmente  quel  cognome,  ha  diritto  di  con- 
servarlo, finché  legalmente  non  sia  costretta  ad  assumenie  nn 
altro,  il  che  avviene  nel  solo  caso  che  la  vedova  si  rimariti.  È 
pure  evidente  che  ogni  diritto  legalmente  acquistato  forma  parte 
del  patrimonio  economico  o  morale  della  i>ersona,  e  nessuno  può 
essere  per  induzioni  o  per  presunzione  privato  di  un  diritto 
acquistato,  bensì  occorre  una  espressa  disposizione  di  legge,  la 
quale  manca  nel  caso  nostro.  E  giova  avvertire  che  il  legislatore 
non  ha  detto  che  la  njoglie  assume  il  cognome  del  marito  dumntv 
il  matrimonio,  ha  detto  invece  generalmente  la  moglie  aamme  il 
eogname  del  marito:  come  dunque  lìotrebbe  contestarsi  ad  essi» 
il  diritto  di  (*on servare,  anche  se  resti  vedova,  il  cognome 
assunto  ! 


CIRO  della  disposizione   ovvero   quando    si  versi  in  materia    di    disposizioni 

eccezionali L'  enumerazione  quindi    fatta    dal    legislatore  di  alcuni  casi 

come  soggetti  alla  sua  disposizione  non  si  può  considerare  come  tassativa 
so  non  quando  sia  stato  così  espressamente  dichiarato  nella  legge  stessa, 
o  il  motivo  della  legge  comprenda  unicamente  i  casi  espressi,  o  si  tratti  di 
legge  eccezionale. 
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Quello  che  a  nostix)  modo  di  vedere  risulta  cliiaramente  dalla 
retta  interpretazione  dell'  art.  131  è  che  la  vedova  non  possa 
ritenersi  obbligata  a  continuare  a  i)ortare  il  eo«»:nonie  del  defunto 
marito. 

Dalla  disposizione  della  legge  chiaro  apparisce  die  non  fu 
nella  mente  del  lefrislatore  di  costringere  la  vedova  a  portare  il 
cognome  del  defunto  marito,  finche  non  ne  avesse  assunto  un 
altro,  e  con  ragione.  Durante  il  matrimonio  la  moglie  ha  tale 
dovere  per  rispetto  al  marito  come  cajio  della  famiglia,  eri  è 
per  questo  che  essa  non  i)otrebbe  rifiutarsi  di  portare  il  cogncmie 
del  medesimo  (1).  Morto  il  marito  viene  meno  la  necessità  della 
deferenza  da  essa  dovuta  a  suo  marito,  e<l  era  naturale  (^he  il 
legislatore  non  dovesse  imi>orre  lo  stesso  dovere  dojK)  la  morte. 
Il  cognome  del  marito  in  certi  casi  può  avvilire  piuttosto  che 
rialzare  la  dignità  morale  della  donna,  e  1'  obbligarla  a  x>ortar 
quel  cognome  anche  dopo  la  morte  sarebbe  stato  gravoso.  È  i)er 
questo  che  il  legislatore  non  disse  come  nell'art.  9  e  18,  «e  lo 
conferva  anche  redova  ».  Egli  volle  evidentemente  lasciare  in 
facoltà  della  vedova  di  ccmservare  il  cognome  assunto  o  di  ri- 
lirendere  il  cognome  di  sua  famiglia.  Dal  che  del  resto  nessuno 
inconveniente  ne  deriva,  perchè  il  cognome,  come  abbiamo  già 
detto,  serve  ad  individualizzare  la  persona  e  la  i)er8onalità  della 
donna  è  certamente  e  senza  equivoci  individualizzata,  sia  che 
essa  riprenda  il  suo  cx>gnome  di  famiglia,  sia  che  continui  ad 
adoperare  il  cognome  del  defunto  suo  marito. 

Dalle  quali  cose  riesce  evidente  che  la  vedova  non  ha  il 
dovere  di  continuare  a  i)oi'tare  il  cognonu*  del  defunto  marito, 
ma  che  ne  ha  il  diritto,  ed  il  negarlo  ad  essa  ci  i)are  un  vero 
controsenso  giuridico  (2).  v 


(1)  11  Cou8Ìglio  di  Stato  decise  che  la  moglie  di  colui  che  abbia  ottenuto 
rantorizzaziouo  di  cambiare  il  cognome  è  obbligata  ad  assumere  il  nuovo 
cognome  del  marito  (Parere  20  marzo  1875;   Giur.   li.,  voi.  XX,  p.  2*,  47). 

(2)  L'aggiungere  al  cognome  la  qualitica,  redova,  non  si  può  ritenere  di 
obbligo  legale,  quasi  che  fosse  un  elemento  integrante  del  cognome.  È  una 
usanza  che  molti  osservano,  ma  non  si  può  dire  necessaria  secondo  i  rigo- 
rosi principii  del  Diritto,  se  non  nel  caso  che  si  dovesvse  qualificare  la 
persona. 
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L'argonìeuto  addotto  dai  contrarli,  che,  cioè,  la  morte  sciojjlir 
il  inatrimouio,  trova  il  suo  foiidaiiieuto  sidla  legge,  ma  la  massima 
sancita  dal  nostro  legislatore  all'articolo  148  concerne  il  \incolo 
che  deriva  dal  matrimonio.  È  questo  che  si  scioglie  colla  morti* 
tli  uno  dei  <»oniugi,  e  chi  può  contestarlo  !  ma  sciolto  il  matri 
monio  am  la  morte,  sono  forse  ridotti  a  nidla  i  diritti  nati  da 
essot  Finisce  lo  stato  di  unione  i^ersonale,  ma  i  diritti  legalmente 
acquistati  col  matrimonio  sopravvivono  allo  scioglimento  del 
medesimo. 
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SIFL  VALORE  GIURIDICO  DELLA  DISPOSIZIONE  TESTACI ENTARI A  FATTA 
DA  UNO  STRANIERO  CON  L'ESPRESSA  DICHIARAZIONE  DI  VOLERSI 
RIFERIRE  ALLE  LEGGI  ITALIANE. 


FATTO 

Vn  Francese  cloniicilìato  da  lunghi  anni  in  Italia,  ove  si  trovava  altresì  la 
massima  parte  del  suo  patrimonio,  fece  un  testamento  olografo,  e  di- 
chiarò c^spressamente  che  egli  intendeva  riferirsi  in  tutto  alla  legge 
vigente  in  Italia,  e  quindi,  attenendosi  alla  disposizione  sancita  alVar- 
iicolo  805  dal  nostro  Codice  civile,  che  attribuisce  al  testatore  il  diritto 
di  disporre  della  metà  del  suo  patrimonio,  non  ostante  che  abbia  figli, 
e  qualunque  sia  il  numero  dei  medesimi,  dispose  in  conformità,  e  lasciò 
la  metà  del  suo  patrimonio  alle  persone  da  lui  indicate. 

Apertasi  la  successione  del  de  ctijus  fu  accettata  con  beneficio  d' inventario. 
La  figlia  che  aveva  gi^  ottenuta  la  dote  rinunciò  air  eredità  paterna, 
ma  poi  profittando  che  la  rinuncia  da  essa  fatta  non  era  stata  accettata 
dai  coeredi,  fondandosi  sulla  disposizione  delP  art.  950  Codice  civile  ita- 
liano, rivocò  la  fatta  rinuncia,  e  pretese  di  concorrere  alla  divisione 
dell'eredità. 

Sorgevano  in  tali  circostanze  le  seguenti 

QUESTIONI  DI  DIRITTO 

I. 

Poteva  essere  efficace  la  dwpottizlofw  tentamentaria^  stantechè  il  de 
ciijus  aveva  dichiarato  espressamente  di  volersi  riferire  alle 
vigenti  leggi  del  regno  d^ Italia  f 

La  controversia  i)roi)osta  si  riassuine  nel  decidere  se  debba 
o  no  reputarsi  nel  campo  dell'  autonomia  di  imo  straniero  di 
riferirsi  alle  leg^i  vigenti  nel  regno  d' Italia  pel  valore  giuri- 
dico della  dÌ8iK)SÌzione  da  lui  fatta  col  testamento ,  e  se ,  dato 
che  egli  abbia    così   espressamente  dichiarato,  tale  sua  dichia- 
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razione  debba  rei)utar8i  efficace  i)er  determinare  a  norma  del 
Codice  civile  italiano  la  validità  della  disposizione  testamen- 
taria. 

Conviene  innanzi  tutto  avvertire  che  la  circostanza  dellV-s 
sere  il  disponente  domiciliato  da  lunghi  anni  in  Italia  e  di  avere 
(juivi  fatto  il  suo  testamento  non  \mb  esercitare  nessuna 
intluenza  (guanto  a  decidere  la  proposta  controversia,  jiercbè  il 
domicilio  da  pai-te  di  uno  straniero,  sebbene  mantenuto  per  luufjo 
temi>o,  non  può  moditìcare  la  condizione  di  lui  a  riguardo  della 
cittadiiumza.  Infatti  lo  straniero  è  ammesso  bensì  ad  esercitare 
e  godere  in  Italia  i  diritti  civili,  |)er  lo  che  i)uò  fissare  e  man- 
tenere senza  limitazione  di  tempo  il  suo  domicilio,  e  può  altresì 
acquistare  la  (»ittadinanza  italiana,  ma  per  l' acquisto  della 
medesima  conviene  che  egli  si  attenga  alla  massima  sancita  dal 
patrio  legislatore  all'art.  10  del  Codice  civ.,  senza  di  che  e^^li 
continuerà  ad  essere  straniero  domiciliato,  e  non  mai  cittadino 
italiano. 

Xeaiu'he  può  esercitare  alcuna  influenza  che  la  massima  parte 
dei  beni  immobili,  che  formarono  oggetto  della  disposizione  di 
sua  ultima  volontà  siano  situati  in  Italia.  Il  nastro  legislaton* 
sancisce,  è  vero,  all'art.  7  die  «  i  beni  inunobili  sono  soggetti 
alla  legge  del  lTU)go  in  cui  sono  situati  »,  ma  con  tale  disposi- 
zione egli  assoggetta  alla  legge  nostra  gì'  immobili  indipenden- 
temente dalle  persone  a  cui  essi  appartengono,  ed  i  dii-itti  reali 
che  su  di  (\ssi  si  possoiu)  esercitare.  Per  quello  invece  che  con- 
cerne le  successioni  legittime  e  testamentarie,  il  i)atrio  legisla 
tore,  senza  derogare  alla  massima  da  lui  sancita  all'art.  7,  ha 
stimato  di  considerare  l'eredità  secondo  il  concetto  romano,  vale 
a  dire  come  un'entità  giuridica,  una  tinlverftitatt,  la  (juale,  i)resa 
nel  suo  insieme,  raj)pres(»nta  un'  individualità  senza  distinguere 
se  gli  elementi,  che  la  compongono,  siano  cose  mobili  o  immo- 
bili, diritti  reali,  obbligazioni  e  via  dicendo  ;  ed  avendo  qnindi 
ritenuto  tale  carattere,  V  ha  considerata  come  una  e  indivi8il)ile 
ed  ha  disjwsto  che  debba  essere  regolata  dalla  legge  nazionale 
del  de  eujun^  nonostante  che  gl'immobili  appartenenti  all'ere<litù 
siano  situati  nel  territorio  del  regno.  Esso  infatti  dice  :  di  qua- 
lunque natura  niano  i  beni  ed  in  qualunque  paese  si  trovino  (art.  S 
tit.  prel.).  Dato  quindi  che  il  de  eujus  eni  Francese,  riesce  chian» 
che,  a  norma  della   disposizione  sancita   al  mentovato  artic<)lo, 
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bisogna  riferirsi  alla  legge  francese  i^er  decidere  sia  quanto 
air  ordine  di  succedere ,  sia  circa  la  misura  dei  diritti  succes- 
sorii  e  la  intrìnseca  validità  delle  disposizioni  testamentarie. 

Il  testatore  però  avea  espressamente  dichiarato  di  volersi 
riferire  alla  legge  italiana  ed  avea  fatto  il  testamento  attenendosi 
alle  disi>osizioni  sancite  dal  nostro  legislatore  a  riguardo  del- 
Peffic^cia  e  della  forza  giuridica  delle  disposizioni  testamentarie. 
Si  deve  ammettere  o  si  deve  negare  ogni  efficacia  alla  dichia- 
razione espressamente  fatta  dal  testatore,  di  volersi  cioè  riferire 
in  tutto  e  per  tutto  alla  legge  italiana,  mentre  che  egli  faceva 
il  testamento  nel  nostro  paese! 

Ija  ragione  del  dubitare  deriva  da  che  tutti  sono  concordi 
nel  ritenere  che  colui  che  dispone  del  suo  i)atrimonio  con 
atto  di  ultima  volontà  assume  la  condizione  di  legislatore,  e 
che  la  volontà  del  disi)onente  deve  essere  rispettata  ed  eseguita. 
Non  si  può  infatti  contestare  in  massima,  che  il  diritto  di  pro- 
prietà spettante  a  colui,  cui  la  cosa  appartiene,  sia  un  diritto 
(^erto  ed  assoluto,  ne  si  può  contradire  che  ogni  proprietario 
abbia  il  diritto  di  disporre  delle  cose  sue  a  volontà.  È  vero 
die  la  legge  deve  spiegare  la  sua  autorità  per  determinare  il 
valore  giuridico  degli  atti ,  ma  deve  i)ure  reputarsi  nel  campo 
della  libertà  del  disponente  di  determinare  la  legge,  alla  quale 
egli  intenda  riferirsi  per  attribuire  valore  giuridico  alla  sua 
disposizione.  Laonde,  dato  che  il  disponente,  quando  egli  di- 
sponeva dei  beni  a  lui  appartenenti,  ed  esistenti  nel  territorio 
italiano,  abbia  espressamente  dichiarato  di  volersi  riferire  alle  leggi 
vigenti  in  Italia,  trattandosi  di  decidere  circa  il  valore  giuridico 
della  disposizione  da  lui  fatta,  non  si  può  fare  altrimenti,  che 
di  attenersi  alle  leggi  italiane,  alle  quali  il  disponente  dichiarò 
di  volersi  riferire  al  momento  in  cui  egli  esprimeva  l'ultima  sua 
volontà. 

l*er  sostenere  tale  forma  di  argomentazione  si  potrebbe  ad- 
durre, che  la  legge  spiega  necessariamente  la  sua  autorità  i)er 
quello  che  concerne  lo  stato  delle  x>crsoiie  e  i  rai>porti  della 
famiglia,  e  che  si  può  ammettere  altresì  che  la  legge  stessa 
chiamata  a  regolare  tali  rapporti,  debba  spiegare  la  sua  autorità 
riguardo  alla  successione  legittima,  che  ha  strette  attinenze  coi 
l'apporti  di  famiglia.  Rispetto  invece  alla  successicme  testamen- 
taria non  vi  può  essere  <iuestione  di  statuto  necessario,  essen- 
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docile,  come  dice  Laurent,  lo  statuto  è  una  leg^^e  che  in  jjeuc- 
rale  h'  imimne  alle  parti  interessate,  come  è  lo  statuto  personale, 
elle  redola  lo  stato  e  la  cai)acità  delle  persone  e  lo  statuto  reale, 
che  rej»:ola  o^ni  i)ersona  e  ogni  cosa.  In  materia  di  testamento 
invece  è  la  volimtà  del  defunto  che  tiene  luogo  di  legge.  Nulla 
osta  quindi  che  egli  dichiari  che  intende  testare  secondo  nna 
legge,  che  non  è  il  suo  statuto  personale.  Da  ciò  si  può  <lediirn» 
che  non  si  i)Ossa  stabilire  in  principio  che  la  sucx^-essione  testa 
mentaria  debba  essere  retta  dallo  statuto  [)ersonale  del  de  ckjuh. 
È  soltanto  quando  il  testatore  non  abbia  manifestata  la  sua 
volontà,  che  si  deve  determinarla;  ed  è  in  tal  caso  soltanto  che 
dovendo  stabilire  una  presunzione,  si  può  ammettere,  come 
presunzione  inù  naturale,  che  il  testatore  abbia  inteso  seguire 
la  sua  legge  i)ersonale  o  nazionale.  Applicandosi  però  t^ile  legge, 
non  la  si  applicherebbe  come  legge  della  })ersoua,  ma  per 
determinare  la  vohmtà  presunta  del  dÌ8i>onente,  sempre  iiercbè 
nella  disposizione  testamentaria  tutto  dii)ende  dalla  volontà  del 
testatore  (1). 

A  conferma  di  tale  maniera  di  argomentare  si  può  aggiun- 
gere che  il  patrio  legislatore  disi)one  circa  la  legge  l'egolatrice 
della  sostanza  e  degli  etì'etti  delle  disposizioni  di  ultima  volontà 
all'  art.  9  del  Ut.  preliminare ,  e  che  statuisce  in  massima  elie 
si  devono  reputare  regolati  dalla  legge  nazionale  del  disponente?. 
Egli  però  fa  salva  in  ogni  caso  la  dimostrazione  della  diversa 
volontà,  con  che  si  viene  a  confermare  che,  quando  sia  il  caso 
di  dovere  decidere  circa  il  valore  giuridico  di  una  disiwsizione 
testamentaria,  incond)e  al  giudice  di  riferirsi  in  massima  alla 
legge  nazionale  del  disiKmente.  Ma  siccome  il  legislatoi-e  stesso 
fa  salva  l'espressione  di  volontà  conti-aria,  così,  quando  il  testa- 
tore abbia  espressamente  dichiarato  di  volersi  riferire  alle  leggi 
vigenti  nel  regno  d' Italia,  non  si  i)ossa  fare  altrimenti  che  <li 
attenersi  alle  leggi  nostre  i)er  <lecidere  a  riguardo  del  valore 
giuridico  della  sua  disposizione. 

Per  eliminare  ogni  confusione  nella  materia  in  discussione 
conviene  attentamente  avvertire  che  la  disi)osizione  testamen- 
taria può  essere  considerata    obbiettivamente ,  a  riguardo  ciw 


(1)  Confr.  Laurent,  Droii  civ,  inlernat.j  toni.  II,  ^  128,  pag.  242. 
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del  suo  coutenuto,  nei  rai)i)orti  nella  quale  essa  si  trovi  eoi 
iliritti  spettanti  secondo  la  legge  ai  liservatarii,  e  che  può  essere 
considerata  nei  rai)porti  nei  quali  essa  si  trova  coli' autonomia 
e  colla  libertà  del  disponente. 

Sotto  il  primo  punto  di  vista  essa  deve  rinuuiere  assoluta- 
niente  ed  esclusivamente  sotto  l' impero  della  legge  che  deve 
governare  la  delazione  della  eredità,  i  diritti  dei  riservatarii  e 
la  misura  dei  diritti  stessi.  Ritenuto  infatti  il  concetto  di  unità 
dell'eredità,  e  dato  che  la  delazione  della  medesima  deve  essere 
governata'  dalla  legge  personale  del  de  cujuh,  deve  riuscire  chiaro 
t?lie,  per  mantenere  codesto  concetto  di  unità,  la  medesima  legge 
deve  spiegare  la  sua  autorità  e  per  determinare  l'ordine  di  suc- 
cedere e  per  fissare  la  misura  del  diritto  spettante  ai  succes- 
sibili e  per  determinare  il  valore  giuridico  della  disposizione 
testamentaria,  avuto  riguardo  al  suo  contenuto  in  rapporto  ai 
diritti  spettanti  ai  riservatarii.  In  tutto  (ùò  il  testatore  non  i)uò 
assumere  la  posizione  di  legislatore,  ma  bensì  lo  si  deve  rei>u- 
tare  necessariamente  e  assolutamente  sommesso  alla  legge  rego- 
latrice della  successione. 

Basta  infatti  considerare  che  presso  tutti  i  popoli  civili  la 
legge  determina  la  quantità  di  beni  attribuita  ai  figli,  che  raj)- 
presenta  la  parte  intangibile  del  patrimonio  di  cui  il  genitore 
non  pilo  disporre.  Tale  parte,  che  dicesi  a  ragione  riserva  o 
legittima,  è  attribuita  agli  eredi  di  sangue  ope  ìegis  e  senza 
alcuna  presunta  volontà  del  genitore,  anzi  nonostante  la  volontà 
contraria  del  medesimo,  essendo  tutelata  dalla  legge  stessa  con 
1'  azione  della  riduzione  per  impedire  qualsiasi  forma  di  viola- 
zione da  \mvi^  del  genitore. 

Ora  riesce  chiaro,  che  la  legge  stessa  chiamata  a  stabilire  il 
diritto  ereditario  spettante  agli  eredi  di  sangue  e  la  misura  di 
tale  diritto,  deve  stabilire  altresì  la  quota  intangibile,  quella 
cioè,  rispetto  alla  quale  deve  ritenersi  limitata  in  modo  assoluto 
la  libertà  del  disponente  ;  e  sarebbe  assurdo  il  sostenere  che  il 
testatore  possa  a  riguardo  di  ciò  riferirsi  a  legge  straniera. 
Deve  conseguentemente  ammettersi  che  un  Francese,  dichiarando 
di  volersi  riferire  alle  leggi  italiane,  non  può  disporre  validamente 
di  quella  parte  del  suo  patrimonio  che  secondo  la  legge  italiana 
costituisce  il  disponibile.  A  riguardo  di  ciò,  non  si  può  concedere 
che  il   testatore   possa  farla  da  legislatore,  perchè  il  contenuto 
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intrinseco  della  disposizione  testamentaria  nei  suoi  rapiwrti  eoi 
diritti  spettanti  ai  riservatarii ,  a  norma  della  massima  sanciti 
dal  patrio  lepslatore,  deve  essere  rej^olat^  da  unica  legjje;  da 
(quella  cioè  dello  Stato  di  cui  era  cittadino  il  de  eujws.  Ammettere 
che  la  le^g:e  nazionale  del  de  eujtui  debba  spiegare  la  sua  autoritìi 
per  stabilire  i  diritti  dei  riservatarii  e  la  misura  dei  diritti  stcìwi. 
e  nello  stesso  temi)o  ammettere  che  a  tale  legge  jNìSsa  dei-ogare 
a  volontà  il  testatore,  equivarrebbe  lo  stesso  che  scindere  il 
concetto  delPunità  del  diritto  ereditario  e  presupporre  la  contra- 
dizione  nella  mente  del  legislatore. 

Concludiamo  che  la  validità  intrinseca  della  disiK)sizione  te- 
stamentaria in  rapporto  al  diritto  ereditario  spettante  ai  sne- 
cessori  legittimi,  <leve  esser  regolata  esclusivamente  dalla  leg^e 
nazionale  del  de  euju^  in  forza  della  massima  sancita  all'art.  8 
del  titolo  i)rel.  ;  e  che  deve  reputarsi  inefficace  ogni  diversa 
volontà  da  parte  del  testatore. 

Per  contradirc  la  nostra  teoria  si  i)otrebbe  i)er  avventura 
addurre  che  il  nostro  legislatore,  indicando  nelle  disposizioni 
generali  la  legge  che  deve  regolare  i  negozii  ed  i  rapiwrti  giu- 
ridici, sancisce  all'articolo  9  che  la  sostanza  e  gli  efletti  delle 
disi)osizioni  di  ultima  voUmtà  devono  reimtarsi  regolate  dalla 
legge  nazionale  del  disponente,  quando  egli  non  abbia  manife- 
stato tuia  volontà  diversa,  i>er  lo  che  non  può  ritenersi  inibito 
a  colui,  che  dispone,  di  dichiarare  espressamente  di  volersi 
riferire,  per  quanto  concorre  la  sostanza  della  sim  disposizione, 
alla  legge  straniera  sotto  Pimpero  della  quale  esprime  col  sno 
testamento  la  siu»  ultinm  volontà,  e  che  cimseguentement^,  quando 
il  testatore  nel  fare  il  suo  testamento  abbia  dichiarato  <U  volersi 
riferin»  alla  leggt»  italiana  la  sua  volontà  dev'  essere  scnz'aUni 
rispettata.  8i  imo  soggiungere  inoltre  che  è  ben  vero  che  al- 
l'articolo 8  lo  stesso  legislatore  statuisce  che  la  intrinseca  vali- 
dità delle  disi)Osizioni  deve  essere  regolata  dalla  legge  nazionale 
<lel  de  cuJHH^  ma  che  tale  disj)osizione  deve  reputarsi  sancita  in 
massima  rispetto  ai  beni  di  qualunque  natura  essi  sieno,  e 
tutto  che  si  trovino  nel  nostro  paese,  a  fine  di  escludere  co8i 
la  vieta  teoria  che  attribuiva  il  carattere  dello  statuto  reale  ad 
ogni  disposizione  che  concerneva  gPinunobili  e  che  attribuiva 
alla  le.r  rei  siine  l'autorità  esclusiva  di  regolare  la  validi tA  in- 
trinseca della  disposizione  testamentaria  di  uno  straniero.  Però 


Digitized  by  VjOOQIC 


Se  il  teetatore  straniero  possa  riferirsi  alle  leggi  italiane  317 


la  massima  sancita  alParticolo  8  deve  essere  completata  con 
quella  sancita  all'  articolo  9  che  fa  salvo  in  materia  di  testa- 
mento la  dimostrazione  di  una  vctlontà  <liversa.  Sostenendo  il 
contrario  si  arriverebbe  così  a  stabilire  una  vera  antinomia  tra 
la  massima  sancita  all'articolo  8  e  (piella  sancita  all'articolo  1) 
in  materia  di  t^stament^». 

Questa  maniera  di  argomentare  può  parere  a  primo  aspetto 
giudiziosa,  ma  bene  esaminando  le  cose  manca  di  fondamento 
jriuridico.  Le  due  disposizioni  non  ]K)ssono  essere  infatti  unite 
cernie  se  entrambe  potessero  valere  a  comi)letare  tutto  il  concetto, 
uè  considerandole  distinte  e  separate  si  può  ravvisare  qualche 
antinomia  tra  la  disposizione  sancita  all'art.  8  e  quella  sancita 
all'art.  9  del  tit.  prel.  per  la  semplice  ragione  che  i  due  articoli 
si  riferiscono  a  materie  sostanzialmente  diverse.  Essi  concernono 
bensì  il  testamento,  ma  sotto  due  rispetti  assolutamente  distinti. 

(riova  infatti  considerare  che  una  cosa  è  la  intrinseca  validità 
di  un  atto,  altra  cosa  è  la  sostanza  e  gli  effetti  dell'atto  stesso. 
Ogni  negozio  giuridico  non  può  i)r()durre  gli  effetti,  ai  quali 
tende,  se  non  abbia  quel  complesso  di  reqidsiti  richiesti  secondo 
la  legge  per  originare  quei  rapporti  che  legalmente  possono  da 
esso  derivare.  Il  complesso  dei  requisiti  costituisce  la  forza  giu- 
ridica dell'atto,  il  suo  valore  giuridico,  la  sua  validità  intrinseca. 
La  mancanza  di  uno  dei  requisiti  richiesti  può  cagionare  la 
nullità  di  diritto  o  di  pieìio  diritto^  ogni  qual  volta  la  legge,  in 
considerazione  di  detta  mancanza,  privi  assolutamente  il  negozio 
di  qualsiasi  effetto  giuridico,  per  lo  che  lo  si  deve  ritenere  nullo. 
Talvolta  la  forza  giuridica  può  essere  tolta  all'  atto  nmncante 
del  requisito  richiesto  in  conseguenza  dell'opposizione  da  parte 
di  una  o  di  determinate  persom*,  alle  <]uali  la  legge  attribuisca 
il  tliritto  d'impugnare  l'atto  mancante  del  requisito  ri(*Jiiesto  (l). 


(1)  Tale  è  precisamente  il  caso  del  testamento,  col  qnnle  il  testatore  avesse 
violato  il  diritto  di  un  riservatario.  So  non  mancasse  di  tutti  gli  altri  re- 
quisiti, esso  non  sarebbe  destituito  in  modo  assoluto  della  sua  forza  giuri- 
dica, però  il  suo  valore  giuridico  potrebbe  essergli  tolto,  iu  forza  dell'azione 
speeiale  da  parte  di  colui,  di  cui  il  diritto  fu  violato.  Codesto  diritto  di 
oppugnabilità  concerno  pure  la  validità  intrinseca  della  disposizione  testa- 
mentaria, essendoché  l'azione  viene  a  contradiro  la  forza  giuridica  della 
disposizione. 
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Tutto  ciò  con<*erne  il  valore  giuridico  dell'atto,  come  tale,  vale 
a  dire  la  sua  validità  intrinseca. 

Il  patrio  legislatore  proi)onendosi  di  regolare  il  valore  giuri- 
dico del  testainento,  vale  a  dire  la  validità  intrinseca  della  «li 
sposizione  testauìentaria,  ha  tenuto  presenta,  a  ragione,  che  uno 
dei  rtH^uisiti  essenziali  si  è,  che  il  t4*statore,  disimnendo,  non 
abbia  violato  1  diritti  dei  riservatarii,  ed  avendo  attribuito  au- 
torità alla  legge  nazionale  del  de  eujuH  per  determinare  la  mi- 
sura dei  diritti  dei  riservatarii,  ha  naturalmente  subordinato 
all'autorità  della  legge  stessa  di  regolare  la  validità  intrinseca 
della  disi)osizione  testamentaria. 

Tutto  ciò  non  ha  nidla  che  vedere  colla  sostanza  e  co^ll 
effetti  della  disposizione. 

La  sostanza  denota  infatti  la  quiddità  dell'atto,  vale  a  dire  Vid 
quod  aetum   est:    il    contenuto  della  disposizione  testamentaria. 

(Ili  effetti  x>oi  denotano  le  conseguenze  giuridiche  che  dall'atto 
derivano.  Ogni  negozio  giuridico  valido,  al  quale  non  manclii 
la  forza  giuridica  a  cui  tende,  conferisce  diritti  e  fa  nascere 
doveri,  e  questi  diritti  e  questi  doveri,  che  possono  dipendere 
o  dalla  natura  stessa  dell'atto  o  dalla  legge  o  dalla  volontà 
dell'  uomo,  ne  costituiscono  gli  effetti. 

Volendo  il  legislatore  designare  la  legge  secondo  la  quale 
deve  essere  determinata  non  già  la  validità  intrinseca  della 
disi)Osizione  testamentaria,  ma  bensì  la  sua  sostanza,  la  sua 
quiddità^  il  suo  contenuto,  Vid  quod  testator  iwluit  e  gli  effetti 
che  ne  conseguono,  dispone  che,  in  massima,  bisogna  attenersi 
in  quanto  a  ciò  alla  legge  nazicmale  del  disponente,  ma  facendo 
salva  la  manifestazione  di  volontà  diversa,  non  toglie  al  testatoiv 
di  potersi  riferire  a  legge  straniera.  La  dis])osizione  quindi 
sancita  all'  art.  9  non  può  intendersi  altrimenti  che  così,  cioè, 
dato  che  l'autore  dell'atto  disponga  senza  oltrepassare  i  limiti 
della  sua  autonomia,  deve  avere  volontà  sovrana,  e  quindi, 
salvo  soltanto  la  limitazione  sancita  per  ragioni  di  ordine  pub- 
blico all'art.  12,  siccome  dovrebbe  ammettersi  che  egli  possa 
l)er  la  sostanza  e  gli  effetti  della  sua  disposizione  modificare  le 
regole  di  Diritto  comune  stabilite  secondo  la  sua  legge  nazio- 
nale, così  deve  ammettersi  clic  egli  si  possa  riferire  a  legge 
straniera. 

La  legge  deve   sempre   reputarsi   come  il  comx>lemento  della 
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volontà  e  quando  sia  esi)res8ameiite  designata  dall'  autore  del- 
l'atto deve  valere  per  detenninare  P  id  quod  a<*tum  ent.  Ijex  enim 
altera  eni  qmisi  natura  et  in  naturam  transitj  diceva  Laiiter- 
back  (1)  per  sostenere  che  devono  <u)nsiderarsi  come  effetti  na- 
tiii-ali  dei  contratti  quelli  derivanti  secondo  la  legge,  alla  (juale 
le  parti  si  siano  volontariamente  sottomesse. 

Bisogna  cpiindi  ritenere  in  massima,  clic  nel  sistema  <li  Diritto 
internazionale  privato  sancito  dal  patrio  legislatore  non  può  al 
certo  essere  inibito  ad  un  testatore  straniero  di  dicbiarare 
espressamente  di  volersi  riferire  alle  leggi  vigenti  nel  regno 
d'Italia  facendo  una  disposizione  testamentaria,  e  dato  che  tale 
dichiarazione  egli  avesse  fatta,  incomberebbe  al  giudice  italiano 
di  ai^plicare  il  ( 'odice  civile  nostro  ]>er  de4vi<lere  (*irca  la  sostanza 
e  gli  effetti  della  disposizione  in  discorso.  Conseguentemente, 
se  il  testatore  straniero  avesse,  col  testamento,  legato  la  cosa 
altrui,  e  facendo  tale  atto  avesse  dichiarato  di  volersi  riferire 
alle  leggi  it^diane,  incomberebbe  al  giudice  dello  Stato  di  ap- 
l)licare  V  art.  837  del  nostro  ( 'Odice  civile  e,  nelle  circostanze 
da  esso  contemplate,  dichiarare  valido  il  legato,  nonostante  che 
fosse  diversa  la  dis])osizione  sancita  dalla  legge  nazionale  del 
disjmnente. 

Parimente,  se  il  testatore  straniero,  stando  sempre  nel  campo 
del  disinmibile  secondo  la  sua  legge  nazionale,  e  senza  lesione 
<lei  diritti  dei  riservatarii,  avesse  dichiarato  di  volersi  riferire 
alla  legge  italiana  e  avesse  accordato  a  preferenza  qualche  van- 
taggio all'uno  o  all'altro  dei  chiamati  a  succedergli,  e  sorgesse 
I)oi  la  controversia  se  il  beneficato  dovesse  o  no  essere  tenuto 
alla  collazione,  siccome  anche  in  questo  caso  tutto  dipendereì)be 
dalla  volontà  e  il  testatore  deve  reputarsi  legislatore,  bisogne- 
rebbe riferirsi  alla  legge  italiana  per  decidere  circa  1'  obbligo 
della  collazione. 

Le  legislazioni  che  ammettono  la  collazione,  la  fanno  dipen- 
dere dalla  volontà  del  disponente.  Alcune  però  statuiscono  (*he 
la  collazione  deve  aver  luogo,  (piando  il  disi)onente  non  abbia 
espressamente  dispensato  il  beneficato  dal  conferire,  altre  invece 
statuiscono  che  la  collazione  <leve  aver  luogo  soltanto  quando 
il  disponente  l'abbia^^ordinata,  vale  a  dire  che  abbia  imposto  al 


(1)  DiHHert.  104,  pars  3. 
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beneficato  V  obbligo  di  conferire.  Xatiiralmente  siccome  tutto 
dipende  dalla  volontà,  ed  in  questo  il  testatore  è  legislatore, 
avendo  egli  dichiarato  di  volersi  riferire  alla  legge  italiann,  il 
giudice  dello  Stato  deve  riferirsi  al  nostro  Codice  civile  jh^* 
decidere  quello  che  il  testatore  volle  a  riguardo  dell' ohbli<;<» 
della  collHzione.  Se  nulla  avesse  detto,  il  giudice  dello  Stato  per 
decidere  intorno  a  ciò  dovrebbe  riferirsi  alla  legge  nazionale 
del  disponente.  Avendo  invece  il  testatore  manifestata  la  sua 
volontà  di  volersi  riferire  alla  legge  italiana,  tale  volontà  dovrehln* 
essere  rispettata  in  forza  della  massima  sancita  dal  nostm 
legislatore  all'art.  9. 

Concludiamo  quindi  che  non  occorre  di  conciliare  la  disposi- 
zione dell'art.  9  con  quella  dell'art.  8  come  se  si  trattasse  di 
eliminare  un'apparente  contradizione.  Tutto  si  riduce  a  |>onderare 
la  chiara  espressione  della  legge  ed  a  considerare  che  ciascuno 
dei  due  articoli  si  riferisce  alla  propria  materia,  e  che  quella  a 
cui  si  riferisce  la  disposizione  dell'articolo  8  è  diversa  da  qnella 
a  cui  si  riferisce  l'altra  sancita  all'articolo  9. 


II. 


Quando  V  erede  che  abbia  rìnurmaio  alV  eredità 
può  eficacemente  revocare  la  rinuncia. 

Sulla  ])roposta  questione  incominciamo  coll'osservare  che  la 
massima  sancita  all'art.  950  del  Codice  civile  italiano  è  conforme  a 
(piella  che  trovasi  sancita  all'art.  790  del  Codice  civile  francese  (1!. 
I  giuristi  francesi  sono  concordi  nel  riconoscere  che  nel  detto 
articolo  trovasi  C(msacrata  una  vera  anomalia  accordandosi  a  colui 
che  abbia  rinunciato,  e  che  in  forza  della  rinuncia  ha  cessato  di 
essere  erede,  di  ridurre  al  nulla  il  fatto  compiuto  ed  accettare 


(1)  L'articolo  950  dice  cori:  «  Sino  a  che  il  diritto  di  accettare  UD^eredità 
non  sia  proscritto  contro  gli  credi  che  vi  hanno  rinnnziato,  qncsti  possono 
ancora  accettarla  qnando  non  nia  stata  già  accettata  da  altri  eredi,  senza 
pregiudizio  però  delle  ragioni  acquistate  dai  terzi  sopra  i  beni  deireredità 
tanto  in  forza  della  prescrizione,  quanto  di  atti  validamente  fatti  col  curatore 
dell'eredità  giacente  ». 
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reredità  ripudiata.  Laurent  (1)  dice  che  i  redattori  del  Codice 
francese  s' ispirarono  forse  al  concetto  di  Domat  (2),  il  quale 
sosteneva  che  quando  dopo  la  rinuncia  nessun'  altro  erede  si 
fosse  presentato  a  raccojfliere  V  eredità  rinunciata,  le  cose  do- 
vessero essere  considerate  nello  stato  primiero,  e  che  non  poteva 
ostare  che  Perede  che  avesse  rinunciato  alFeredità  si  fosse  pen- 
tito e  l'avesse  accettata. 

In  ogni  modo  non  è  il  c^so  di  discutere  la  legge  e  bisogna 
prenderla  come  essa  è:  rimane  soltanto  viva  la  controversia  circa 
la  retta  applicazione  della  massima  sancita  nelP  articolo  in  di- 
scussione. 

In  quali  casi  occorre  l'accettazione  da  parte  degli  altri  eredi 
per  preeludere  la  \ia,  a  colui  che  abbia  rinunciato  all'eredità,  di 
accettarla,  dato  che  non  sia  prescritto  tale  suo  diritto! 

Deve  ritenersi  indispensabile  che  la  part^  rinunciata  sia  accet- 
tata dai  discendenti  coeredi  legìttimi  del  de  cujus  f 

Xel  sistema  francese  la  soluzione  della  proi)osta  controversia 
riesce  meno  difficoltosa  essendoché  i  figli  soltanto  sono  gli  eredi, 
l)erchè  essi  soltanto  sono  chiamati  in  virtù  della  legge  a  ra<5C0- 
gliere  l'eredità  del  loro  padre  defunto.  Essi  possono  trovarsi  in 
concorrenza  con  coloro,  ai  quali  in  forza  del  testamento  sia  at- 
tribuita una  parte  dell'  eredità,  ma  costoro  non  sono  reputati 
eredi,  assumono  bensì  la  posizione  di  legatari!  universali  o  a 
titolo  universale,  per  lo  che  nel  sistema  del  Codice  francese  si 
sostiene  che  l'erede  lo  fa  la  legge. 

Giova  poi  tener  presente  che  secondo  il  Diritto  francese  gli 
eredi  ex  lege  sono  investiti  ipso  jure  ipsoque  facto  della  proprietà 
e  del  possesso  dei  beni  ereditarli  al  momento  della  morte  e  senza 
bisogno  che  essi  facciano  alcun  atto  di  erede,  né  occorre  atto 
(li  accettazione  da  parte  di  essi.  Si  verifica  infatti  rispetto  agli 
eredi  legittimi  quella  che  si  dice  sainine  Mréditaire,  che  li  pone 
nella  condizione  di  essere  reputati  eredi  con  tutti  i  diritti  e  con- 
tutti gli  obblighi  che  derivano  da  tale  loro  qualità,  salvo  soltanto 
la  facoltà  di  far  cessare  tutti  gli  effetti  che  conseguono,  rinun- 
ciando all'  eredità.  Da  ciò    il    noto   adagio  le  mori  saisit  le  vi/ 


(1)  Laurent,  Droit  c»r.,  tom.  IX,  p.  517. 

(2)  DoMAT,  LoÌ8  civilea,  2™«  partic,  liv.  I,  tit.  2,  Sect.  IV,  n.  4,  p.  373. 

21  — FioxB.  Questioni  di  Diritto. 
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fondato  sulla  regola  sancita  dal  legi8latx)re  francese  all'arti- 
colo 724  (1). 

In  conseguenza  di  ciò ,  come  disse  la  Corte  di  Bordeaux, 
«  Pliéritier  appelé  i>ar  la  loi  est  saisi  de  i)lein  droit  des  bii  iis, 
«  droits  et  actions  du  défiint,  sans  qu'  il  soit  besoìn  d' acte 
«  d'acceptation  de  sa  part  »  (2).  Ed  inoltre  se  l'erede  legittimo 
lasciasse  passare  30  anni  senza  avvalersi  del  suo  diritto  di 
rinunciare,  sarebbe  reputato  erede  definitivo,  erede  obbligato, 
quand'anche  non  avesse  fatto  alcun  atto  di  ac<3ettazione  o  alcun 
atto  di  erede.  La  stessa  Corte  di  Bordeaux  lo  dice  nella  citata 
sentenza:  «  lorsque  l'héritier  saisi  a  laissé  i)asser  trent-e  annn  s 
«  sans  prendre  qualité  ou  sans  faire  acte  d'acceptation,  il  e.st 
«  déflnitivement  héritier,  et  il  a  perdu  la  faculté  de  renoneer 
«  à  la  succession  qui  lui  est  échue». 

Dato  tale  sistema  riesce  facile  comprendere  che  i  coeredi  di- 
scendenti legittimi,  a  riguardo  dei  quali  si  verifica  la  sainìne 
héréditaire  a  die  mortiSy  acquistano  in  modo  indiviso  la  proprietà 
ed  il  possesso  di  tutti  i  beni,  che  costituiscono  il  ]>atrimonio  del 
defunto  al  momento  della  sua  morte  e  senza  bisogno  di  accetta- 
zione. Per  lo  che  se  uno  di  essi  rinunci  e  resti  estraneo  alla 
eredità,  la  parte  rinunciata  viene  a  trovarsi  nel  patrimonio  del 
de  cujus^  e  gli  eredi  legittimi,  che  ne  sono  investiti  di  pieno 
diritto,  non  possono  \nò.  essere  privati  della  part«  rinunciata 
essendosi  verificata,  anche  rispetto  ad  essa,  la  samn^  héréditaire 
senza  bisogno  di  accettaziojie.  Nel  caso  in  discorso,  trattandosi  di 
eredità  di  un  Francese  che  dev'essere  governata  in  forza  della 
massima  sancita  all'art.  8  della  legge  francese,  l'erede  rinimeiaute 
non  potrebbe  fondarsi  quindi  sulla  disposizione  dell'  art.  700 
per  rivocare  la  rinuncia,  essendoché  tale  articolo  potrebl>e 
essere  applicato  rispetto  soltanto  agli  eredi  legittimi  a  riguanlo 
dei  quali  non  si  verifica  la  saittine  héréditaire  a  die  mortis  ma  non 
lK)trebbe  trovare  api)licazione  nel  caso  nostro  in  cui  si  tratta 
di  discendenti,  a    riguardo    dei  quali    nel    sistema    del  Diritto 


(1)  Confr.  DuRAXTON,  Droit  cimi,  tona.  VI,  n.  r*4;  Toullier,  n.  t.  UT,  S2-90: 
Chabot,  SuceensionSf  siili'  art.  724  n.  10;  Zaciiariae  par  Aubry  et  Rau. 
t.  IV,  pag.  238;  Demolombe,  Traiti' den  ttuevesitìoìmf  t.  1,  n.  110;  ImireMì 
Droit  civil,  t.  IX,  p.  257. 

(2)  Cour  de  Bordeaux,  6  mai  1841  (Journal  du  Palais,  1841,  tom.  1). 
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francese  si  verifica  la  saisine  héréditaire  senza  bisogno  di'  ac- 
cettazione. Siccome  però  si  adduce  che,  in  forza  della  dicliia- 
i*azione  del  testatore  che  volle  riferirsi  alla  lep:ge  italiana  deve 
essere  applicato  il  Codice  <'ivile  italiano,  così  conviene  esaminare 
la  proposta  questione  di  fronte  alF  articolo  950  del  nostro 
Codice  civile. 

Xel  sistema  italiano  si  disputa  in  vero  se  soltanto  il  i>ossesso 
ilei  l>eni  del  defunto  ]>assa  di  diritto  nella  i)ersona  dell'erede  o  se 
vi  passi  il  possesso  e  la  proprietà.  Alcuni  sostengono  che  la 
proprietà  dei  beni  ereditarli  non  si  acquista  che  in  forza  del- 
l'accettazione o  facendo  atti  di  ere<le  (1).  Certa  cosa  è  che  l'eredità 
deve  essere  accettata  nel  termine  di  anni  30  per  assumere  la  qua- 
lità di  erede,  e  che  l'accettazione  risale  al  giorno  in  cui  si  sia 
allerta  la  successione  (art.  943  confrontato  col  933). 

Stando  cosi  le  cose,  quando,  in  consegiienza  della  mancata  ac- 
cettazione, si  può  dar  luogo  alla  i*evoca  della  rinuncia  in  forza 
della  disposizione  sancita  secondo  la  legge  nostra  all'art.   950  f 

Per  rispondere  al  projwsto  quesito  è  necessario  distinguere 
il  caso  in  cui  vi  siano  altri  coeredi  chiamati  simultaneamente 
a  raccogliere  la  successione  e  quello  in  cui  mancando  i  coeredi 
la  parte  del  rinunciante  debba  essere  devoluta  a  colui  del  grado 
susseguente.  Nel  primo  caso  non  occorre  certamente  che  i 
coeredi  chiamati  a  ra(5Cogliere  la  eredità  facciano  atti  di  accet- 
tazione o  atti  di  eredi  rispetto  alla  parte  del  rinunciante  per 
precludere  al  medesimo  la  via  di  revocare  la  fatta  rinuncia. 
Bisogna  infatti  considerare  che  il  nostro  legislatore  regola  le 
conseguenze  della  rinuncia  nelle  successioni  legittime  all'art.  946 
e  nelle  successioni  testamentarie  all'  art.  948.  Ora  quando  v^i 
siano  altri  coeredi  chiamati  simultaneamente  alla  stessa  succes- 
sione non  occorre  al  certo  da  parte  loro  l'accettazione  della 
IK)rzione  spettante  al  rinunciante,  imperocché  l'eredità  acquisita 
da  essi  i>er  diritto  proprio  comprende  altresì  il  diritto  di 
accrescimento  relativanu^nte  alla  parte  del  rinunziante,  per  lo 
<V|iè  ridotta  al  nulla  la  (pialità  di  ere<le  risi)etto  a  colui,  che 
abbia  rinunciato,  vengcmo  ipso  jure  ipsoque  fdcto  aumentate  le 
parti  spettanti    ai    suoi    <u)eredi,  e  il  diritto   di  ac(»Tescere  da 


(1)  Pacikici-Mazzoni,  Sncceièionet  volume  V,  p.  22-30  ;  Istituzioni,  ecc., 
volume  IV,  3*  ediz.,  p.  326-331. 
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essi  acquisito  noii  può  essere  più  invalidato  colla  revoca  della 
rinuncia,  nonostante  che  essi  non  avessero  fatto  ne  atti  di  erede 
uè  accettazione  formale  espressa  o  ta<*.ita.  Quando  invece  non 
vi  siano  altri  coeredi  e  la  parte  del  rinunciante  debba  essere 
devoluta  alPerede  legittimo  del  grado  successivo,  vale  a  dire  che 
il  parente  più  x)rossimo  sia  chiamato  alla  successione  per  effetto 
della  rinuncia,  allora  soltanto,  dato  che  la  persona  chiamata  a 
raccogliere  la  porzione  del  rinunciante  non  l'abbia  ancora  accet- 
tata, e  che  la  rinuncia  sia  revocata,  la  revoca  può  essere  efficace 
in  forza  della  dis])Osizione  sancita  alP?irt.  950. 

Conviene  pure  tener  presente  V  espressione  della  legge.  11 
nostro  legislatore  dice:  «  quando  l'eredità  non  sia  stata  accettata 
da  altri  eredi  »,  con  che  egli  indica  chiaramente  coloro  che  siano 
chiamati  alla  successione  per  effetto  della  rinuncia.  Egli  quindi 
contempla  il  caso  che  il  rinunziante  sia  solo  nel  proprio  grado, 
che  in  conseguenza  della  rinuncia  il  suo  grado  diventi  vac^vnte 
e  che  «i  debba  far  luogo  alla  successione  del  grado  susseguente 
chiamandovi  il  parente  prossimo  o  più  parenti  ]>rossimi.  K  in 
tali  evenienze  che,  qualora  il  parente  del  grado  susseguente  non 
abbia  ancora  accettato,  il  rinunciante  può  fondarsi  sull'art.  9.50 
per  rivocare  la  rinmicia. 

Non  può  al  certo  valere  per  nulla  la  particolare  circostanza 
del  caso  presente,  che,  cioè,  gli  altri  coeredi  aveano  accettato 
l'eredità  col  beneficio  dell'inventario  ma  che  non  aveano  ancora 
deliberato  sull'accettazione  o  rinunzia  dell'eredità,  quando  colui 
che  avea  rinunziato  rivocava  la  rinunzia.  L'  iu».cettazione  eoi 
benefizio  dell'inventario  è  una  delle  due  forme  di  accettazione 
contemplate  all'  articolo  929,  e  non  muta  in  nulla  la  sostanza 
del  nostro  ragionamento,  se  i  coeredi  non  aveano  ancora  deli- 
berato nell'accettazione  definitiva  o  sulla  rinunzia. 

Concludiamo  quindi  sulla  questione  proposta  che,  nel  sistema 
del  Codice  italiano,  dato  che  l'eredità  sia  a<^cettata  col  beneficio 
dell'  inventario  :  che  uno  dei  coeredi  chiamati  a  ra<^coglierlu 
abbia  rinunciato,  e  che,  durante  il  periodo  stabilito  all'art.  901 
per  deliberare,  il  rinunciante,  pentendosi,  revochi  la  rinunzia 
fondandosi  sull'alt.  950,  la  revoca  non  potrebbe  esseve  efficace 
perchè  non  potrebbe  trovare  ap])licazione  la  massima  sancita  nel 
mentovato  articolo. 
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Associasioiie  di  malfattori  o  comitiva  armata  —  Autori  e  com- 
plici —  9entenia  di  condanna  del  tribunale  militare  —  Sna 
efficacia  giuridica  rispetto  alla  responsabilità  civile  dei  con- 
dannati —  FrescrÌBione  civile  nascente  dal  reato  —  Briganti 
e  manutengoli  —  Responsabilità  penale  e  responsabilità  civile 
di  ciascuno  degli  associati  e  dei  complici  pei  danni  derivanti 
dai  singoli  reati  —  Besponsabilità  civile  pel  fatto  altrui  ai 
termini  degli  articoli  1161  e  1163  del  Codice  civile. 

FATTO 

Durante  il  perìodo  di  rivolgimenti  politici,  che  si  svolsero  dopo  la  costitu- 
zione del  Regno  d' Italia,  fn  organizzato  il  brigantaggio,  che  sparse  la 
desolazione  e  il  terrore  nelle  provincie  meridionali  negli  anni  1860-1865. 
Codesta  numerosa  e  potente  associazione  di  malfattori  ebbe  un  grande 
sviluppo  nella  provincia  di  Avelliuo,  imponendo  col  terrore  ai  privati  di 
dare  ad  essi  ricovero,  viveri,  assistenza.  Per  reprimere  sì  funesta  pubblica 
calamitf^  fu  promulgata  la  legge  del  7  febbraio  1864  (nomata  Legge  Pica) 
che  comminò  pene  severissime  contro  i  manutengoli,  dichiarando  tali  coloro 
che  somministravano  viveri,  notizie  e  ricovero  ai  briganti,  ed  istituì  i 
tribunali  militari  per  applicarla  facondo  giustizia  sommaria. 

I!  tribunale  militare  di  Avellino,  con  sua  sentenza  del  dì  11  aprile  1865, 
applicando  la  mentovata  legge,  condannò  ai  lavori  forzati  ed  ai  danni  i 
signori  N.  N.  come  manutengoli,  por  avere  somministrato  viveri,  notizie 
e  ricovero  ai  briganti. 

Lo  stesso  tribunale  militare  poi,  con  altra  sua  sentenza  del  dì  30  giugno  1865, 
condannò  i  briganti  Sacchi tìcllo  e  compagni,  per  parecchi  reati,  tra  i  quali 
furono  annoverati  gP  iucendii  e  le  distruzioni  da  essi  consumati  nel  5 
agosto  1862  a  danno  di  alcuni  proprietari!. 

I  danneggiati  per  gPincendii  patiti  citarono  il  dì  1^  aprile  1895  i  signori  N.  N. 
condannati  come  manutengoli  per  essere  indennizzati  dai  medesimi  del 
danno  ad  essi  cagionato  dai  briganti  e  fondarono  la  loro  azione  sulla 
sentenza  del  tribunale  militare,  che  li  avea  condannati  alla  pena  dei  lavori 
forzati  come  complici  di  brigantaggio  e  ai  danni.  In  via  subordinata  gli 
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attori  bì  riferirono  agli  art.  1151  e  1158  del  Codice  civile.  Id  conseguenza 
di  tali  precedenti  e  della  prodotta  istanza  nacqacro  le  seguenti  (1)  : 


QUESTIONI  DI  DIRITTO 

I. 

U  azione  pel  rifacimento  dei  danni  poteva  essere  fondata  sitila 
sentenza  penale  del  tribunale  militare  che  avea  condamiato 
ai  danni  coloro  che  erano  stati  ritenuti  complici  in  brigan- 
taggio f 

Per  risolvere  la  proposta  questione  conviene  esaminare  atten- 
tamente quale  sia  la  forza  giuridica  della  condanna  penale 
pronunciata  da  un  tribunale  militare  rispetto  alla  responsabilità 
civile  che  può  derivare  dal  reato  a  carico  di  colui  che  sia  stato 
condannato  o  come  autore  o  come  complice. 

Per  decidere  intorno  a  tale  punto  bisogna  avvertire,  die 
l'azione  penale  e  l'azione  civile,  che  si  possono  svolgere  in  con- 
seguenza dello  stesso  fatto  rispetto  all'autore  del  medesimo,  hanno 
un  obietto  ed  una  finalità  ben  distinta.  L'azione  i)enale  ha  per 
obietto  di  accertare  se  il  fatto  abbia  o  no  gli  elementi  del  reato 
e  mira  a  riparare  il  danno  sociale  mediante  esso  cagionato 
infliggendo  all'autore  la  pena  sancita  dal  legislatore  a  tutela 
del  diritto  violato.  L' oggetto  quindi  dell'  azione  penale  è  di 
accertare  la  imputabilità,  e  lo  scoim)  a  cui  essa  mira  è  la  ripa- 
razione del  danno  sociale  e  la  tutela  giuridica.  L'azione  civile 
ha  invece  per  obietto  di  accertare  il  danno  patrimoniale  patito  in 
conseguenza  del  reato,  dnmnum  injuria  datum^  e  mira  ad  ottenere 
la  riparazione  da  colui  che  col  fatto  delittuoso  l'abbia  cagionato. 
Lo  scopo  quindi  di  tale  azione  è  di  stabilire  la  responsabilità 
civile  per  ottenere  l'indennizzo  del  danno  effettuato,  e,  conse- 
guentemente, essa  è  di  per  sé  sempre  distinta  ed  indipendente 
dall'azione  pubblica.  Non  per  tanto  la  parte,  die  adduca  di  essere 
stata  danneggiata  dal  fatto  delittuoso  secondo  la  legge  penale. 


(1)  Vedi  Legge  7  febbraio  1864  sul  brigantaggio;  art.  3,  4  Cod.  pen.  luilitnre: 
art.  27  Cod.  pen.  del  1859;  art.  149,  426,  427  Cod.  proc.  pen.;  art.  4,  37, 
38,  569,   1151,   1153  Cod.  civile. 
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può  nello  stesso  giudizio  iHinale  esercitare  V  azione  ordinata  a 
stabilire  la  resjwnsabilità  civile  del  colpevole,  costituendosi  parte 
oiWle,  salvo  poi  a  sperimentare  in  separato  giudizio  la  sua  azione 
a  fine  di  determinare  la  quantità  del  diritto  leso,  ed  il  danno 
effettivo  da  lui  patito  jmv  ottenerne  il  rifacimento. 

In  certi  casi  può  incombere  al  Pubblico  Ministero  di  provo- 
care altresì  il  giudizio  sulla  resiionsabilità  civile  dell'  imputato, 
ma  sì  in  questo  caso  che  nell'altro,  quando  il  tribunale  chiamato 
a  decidere  circa  la  responsabilità  penale  e  <nrca  la  responsabilità 
civile  accerti  non  solo  la  imputabilità  del  fatto  delittuoso  secondo 
la  legge  i)eimle,  ma  altresì  la  responsabilità  civile  dell'autore  del 
iiiedesiino,  condanna  alla  pena  ed  al  rifacimento  del  danno:  per 
lo  che  la  sentenza  da  esso  pronunciata  fa  stato  e  i)er  quello  che 
concerne  la  condanim  alla  pena  e  per  (luello  che  concerne  la 
condanna  al  rifacimento  del  danno,  e  quindi  dovendosi  così 
ritenere  deciso  circa  la  responsabilità  ci\qle  e  stabilito  col  giu- 
dicato Van  debeatuvj  tutto  si  riduce  a  determinare  iM)i  in  schiarato 
jriudizio  il  quantum  debeaUtr. 

Indipendentemente  dalla  costituzione  di  parte  civile  o  del- 
l'obììligo  imi>08to  eccezionalmente  al  Pubbli<'0  Ministero  di  pro- 
muovere la  condanna  per  la  riparazione  dei  danni  civili,  il 
tribunale  chiamato  a  decidere  circa  la  imputabilità,  del  fatto  di 
fronte  alla  legge  penale,  quando  arrivi  ad  accertare  altresì  la 
responsabilità  civile  di  colui  o  di  coloro,  che  siano  autori  del 
reato  o  complici,  condanna  ciasclieduno  di  essi  come  autore  o 
complice  al  rifacimento  del  danno.  In  tal  caso  la  sentenza  i>enale 
irrevocabile  fa  stato  di  cosa  giudicata  e  circa  la  resjìon sabilità 
inoliale  e  circa  la  responsabilità  civile,  e  rimane  sempre  salvo  il 
diritto  del  danneggiato,  tuttoché  non  abbia  i)reso  parte  nel 
jjiudizio  penale,  di  sperimentare  successivamente  l'azione  in 
separato  giudizio  per  fare  determinare  l'ammontare  del  danno, 
ed  ottenere  la  liquidazione  dell'  indennizzo  (1). 

Nei  giudizi  penali  dinanzi  ai  tribunali  militari  le  cose  pro- 
cedono ben  diversamente.  Essi  non  sono  chiamati  a  decidere 
circa  la  resxwnsabilità  civile.  Non  è  infatti  ammessa  la  costitu- 
zione di  parte  civile  ne  è  a  ciò  chiamato  il  Pubblico  Ministero. 


(1)  Conf.  Casa,  di  Napoli,  25  maggio  1886,  V^  Wiseo  (Foro  italiano,  1886 
1,  911). 
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La  finalità  di  tali  giudizi  e  la  rapidità  stessa  della  procedura 
rendono  più  conforme  ai  giusti  principi!,  che  il  tribunale  non 
debba  arrestarsi  ad  esaminare,  decidere  e  giudicare  relativa- 
mente all'  accertamento  del  danno  civile  ed  alla  conseguente 
resx>onsabilità  d' indennizzarlo,  ma  che  debba  limitarsi  bensì 
alla  condanna  del  colpevole  pel  commesso  reato. 

I  tribunali  militari  esercitano  giurisdizione  penale  in  forza 
della  legge  marziale  o  di  leggi  eccezionali,  e  l' indole  di  tali 
giudizi,  la  finalità  stessa  per  la  quale  detti  tribunali  trovausi 
istituiti,  e  le  stesse  esigenze  d' interesse  pubblico,  che  giusti- 
ficano la  rapidità  della  procedura,  escludono  il  giudizio  circ4i 
la  responsabilità  civile,  anche  limitato  alPaccertamento  del  danno 
civile. 

In  conseguenza  degli  esposti  princiiìii,  l'art.  28  Cod.  peii. 
militare  del  1859,  con  una  disi)osizione  conforme  a  quella  che 
trovasi  sancita  all' art.  27  Cod.  i)en.  mil.  del  1869,  stabiliva 
come  segue: 

«  Le  condanne  a  qualunque  pena  importeranno  sempre  l'ob- 
bligo  della  rifusione   delle  spese  e  del  risarcimento  dei  danni. 

«  Il  risarcimento  dei  danni  sarà  accertato  e  liquidato  innanzi 
ai  tribunali  ordinari  ». 

La  condanna  al  rifacimento  del  danno  pronunciata  con  sen- 
tenza del  tribunale  militare  non  ha  quindi  lo  stesso  valore 
giuridico  che  quella  pronunciata  dai  tribunali  ordinari. 

La  sentenza  da  questi  pronunciata,  quando  condanna  al  rifa- 
cimento del  danno,  siccome  accerta  la  responsabilità  civile, 
dato  che  sia  divenuta  irrevocabile,  fa  stato  e  costituisce  cosa 
giudicata  sulla  questione  an  debeatur.  Può  rimanere  indeciso  il 
quantum  debeatur^  vale  a  dire  la  liquidazione  del  danno  patito, 
o  che  può  essere  oggetto  di  separato  giudizio,  essendo  pacifico 
nella  giurisprudenza  che  l'azione  per  danno  derivante  da  reato 
possa  promuoversi  sempre,  comunque  non  vi  sia  stata  costitu- 
zione di  parte  civile  nel  giudizio  penale  (1). 

II  magistrato  i)enale,  quando  i  danni  risultino  provati,  può 
pure   condannare   esso  medesimo  l'autore  a  risarcirli,  a  favore 


(1)  Cass.  (li  Palermo,  6  ottobre  1888,  Massaro-Turriei  {Foro  it.,  Rep.  1888, 
voce  Danni  pcn.f  n.  3). 
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del  danneggiato  non  costituitosi  parte  civile,  come  ebbe  a  deci- 
dere la  Cassazione  di  Firenze  (1). 

Le  sentenze  invece  dei  tribunali  militari  non  fanno  stato  circa 
la  responsabilità  civile,  perchè  il  legislatore  medesimo  dispone 
ohe  Vaccertumento  del  danno  deve  aver  luogo  innanzi  ai  tribu- 
nali ordinari. 

Che  se  i)oi  anche  nelle  sentenze  di  detti  tribunali  si  legge, 
oltre  che  la  condanna  alla  pena,  altresì  quella  alla  rifazione  del 
danno,  ciò  deve  intendersi  nel  senso  che  il  tribunale,  ricono- 
scendo l'esistenza  del  reato  o  condannando  l'autore  di  esso  alla 
]>ena,  ritiene  che  egli  debba  pure  risi)ondere  delle  conseguenze 
civili,  qualora  la  parte  lesa  arriva  poi  a  fare  accertare  dal  tri- 
bunale ordinario  che  il  reato  abbia  prodotto  qualche  danno,  e 
che  al  rifacimento  debba  essere  tenuto,  come  responsabile  civil- 
mente, colui  che  nel  giudizio  penale  sia  stato  dichiarato  autore 
del  reato.  La  condanna  ai  danni  dunque  pronunciata  dai  tribu- 
nali militari  dev'essere  considerata  generica  ed  in  ipotesi,  nel 
senso  cioè  che  il  colpevole  sia  dichiarato  tenuto  al  rifacimento 
del  danno  se  sia  riconosciuto  esistente  e  quando  sìa  accertato 
dalP  autorità  competente. 

Nel  fatto  in  discorso  noi  troviamo  che  il  Tribunale  militare 
eoa  la  sua  sentenza  del  dì  11  aprile  1865  condannò  i  sig.  N.  K. 
come  coli>evoli  di  complicità  in  brigantaggio  (comitiva,  o  banda 
annata)  i)er  avere  scientemente  e  di  libera  volontà  somministrato 
ricovero,  notizie  ed  aiuti  di  ogni  maniera  alla  comitiva  dal  1861 
sino  al  1864.  Con  tale  sentenza  il  tribunale,  senza  neppure  invo- 
care l'art.  28  del  Cod.  penale  militare  del  1850,  ma  invocando 
solo  gli  articoli  72  e  75  del  Cud.  penale  comune,  i)ronunciando 
la  condanna  alla  pena,  condannò  in  pari  tempo  i  signori  X.  N. 
alla  riparazione  dei  danni. 

Così  stando  le  cose  può  sostenersi  che  codesta  sentenza  del 
Tribunale  militare  faccia  stato  e  che  possa  servire  di  fonda- 
mento x>cr  la  liquidazione  del  danno  ritenendo  che  essa  abbia 
I-autorità  della  cosa  giudicata  quanto  allo  stabilire  Van  debeatur  f 

Per  le  ragioni  esposte  non  potendo  ritenersi  accertata  la 
resimnsabilità  civile  dei  signori  N.  X.  rispetto  ai  danni  specificati 


(1)  Sentenza  1®  maggio  1S86  in  causa  Prevìato  {Foro  il.,  Rep.  1886,  voce 
Danni  pen,,  n.  24). 
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arrecati  dai  briganti,  non  si  può  sostenere  che  la  detta  sentenza 
potesse  avere  l'autorità  del  giudicato  circa  l'obbligo  del  rifaci- 
mento del  danno  ])er  potere  fondare  su  di  essa  l' azione  ]>er 
I)romuovere  la  liquidazione  del  danno  patito  dagli  attori.  Biso- 
gnava bensì  che  essi  avessero  da  prima,  in  separato  giudizio, 
prodotta  l' istanza  i>er  fare  a<5ceii:are  dal  giudi(!«  ordinario  la 
responsabilità  civile  dei  signori  N.  N,  e  che  avessero  poi  nel 
giudizio  ora  istituito  promossa  la  liquidazione  del  danno  patito 
ed  accertato. 

Bisogna  attentamente  considerare  che  una  cosa  è  il  reato  di 
comitiva  armata  di  malfattori,  ed  altra  cosa  è  il  reato  consumato 
dalle  persone  api)artenenti  alla  comitiva  di  malfattori.  Xon  si 
può  certo  contestare  che  i  signori  !N^.  N.  siano  stati  condannati 
colla  sentenza  del  dì  11  aprile  186o  quali  complici  del  reato  di 
brigantaggio,  e  che  siano  stati  condannati  come  tali  a  risarcire 
i  danni  derivanti  da  tale  reato,  ma  era  indisiìensabile  per  sta- 
bilire la  loro  responsabilità  civile  che  questa  fosse  stata  accer- 
tata dal  giudice  ordinario  con  giudizio  ejr  intrgroy  col  quale  fosse 
stato  riconosciuto  che  il  danno  fosse  derivato  direttamente  dal- 
l' accertata  loro  c(mi[)licità.  Nim  si  può  certo  sostenere  che  tutti 
coloro,  i  quali  siano  convinti  com])lici  del  reato  formale  di  comi 
tiva  armata  siano  per  questo  a  ritenersi  autori  o  comidici  dei 
singoli  reati  commessi  dalla  comitiva,  e  civilmente  responsabili 
dei  danni  cagionati  dagli  uni  o  dagli  altri  dei  partecipi  alla 
medesinm.  1  fatti  delittuosi  che  abbiano  cagionato  il  danne^'- 
giamento  non  i>ossono  reputarsi  come  eftetto  immediato  e  diretto 
della  comitiva  armata,  essi  sono  bensì  fatti  volontari  che  incidunt 
nel  reato  di  couiitiva,  i>er  lo  che  colla  condanna  di  complicità 
nel  reato  di  brigantaggio  né  si  può  dire  stabilita  la  resiwnsa- 
bilità  penale,  rispetto  ai  singoli  reati,  né  la  resiK>nsabil ita  civile 
pel  danno.  Si  com])reiule  quindi  che  la  condanna  al  rifacimento 
dei  danni  lascia  integro  il  cx)mpito  del  tribunale  ordinario 
per  acceriare,  relativamente  al  danneggiamento  effettivo  e  causato, 
la  responsabilità  civile  e  siccome  poi  non  è  stato  fatto  il  giudizio 
in  seguito  all'istanza  i>rodotta  per  promuovere  tale  accertamento, 
così  mancando  il  giudicato  sul  jmnto  sostanziale  an  dcbeatur, 
deve  riconoscersi  mancante  di  fondamento  l' istanza  prodotta  nel 
Ijrcsente  giudizio  che  mira  ad  ottenere  la  liciuidazione  del  danno 
])atito. 
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li. 

SuW  influeìiza  dell'  azione  penale  suW  azione  civile 
in  rapporto  alla  prescrizione. 

L'azione  civile  che  può  nascere  dal  reato  nasce  nel  momento 
in  cui  il  reato  sia  stato  consumato  e  può  essere  esercitata 
durante  30  anni,  che  è  il  termine  generale  fissato  secondo  la 
J^^ff^e  per  la  prescrizione  di  ogni  azione  civile. 

Giova  però  tener  presente  che,  quantunque  la  legge  non  vieti 
a  colui,  che  avesse  subito  un  danno  in  forza  del  fatto  delittuoso, 
(li  esercitare  V  azione  civile  i)er  ottenere  V  indennizzo  separata- 
mente dinanzi  al  giudice  civile,  par  non  di  meno,  siccome  uno 
è  il  fatto  dal  quale  può  emergere  la  responsabilità  civile  pel 
danneggiamento,  e  la  responsabilità  i>enale  qualora  esso  fatto 
abbia  le  caratteristiche  di  reato,  e  siccome  è  la  stessa  persona 
che  assume  la  posizione  di  convenuto  per  decidersi  circa  P  in- 
dennizzo, e  di  accusato  per  decidersi  circa  la  punibilità,  così  deve 
reputarsi  piìi  consentaneo  ai  più  giusti  principii,  che  l'azione 
civile  e  Fazione  i)enale  nascenti  dal  reato  siano  riunite  nello 
stesso  giudizio.  Xon  è  già  che  Pesame  e  Paci^ertamento  del  fatto 
sotto  il  punto  di  vista  civile  e  sotto  il  punto  di  vista  penale 
possono  essere  identificati,  e  che  debba  essere  consona  la  deci- 
sione circa  il  fatto  sotto  Puno  e  P altro  punto  di  vista;  no  al 
certo.  Le  due  azioni  restano  sempre  sostanzialmente  distinte  e 
\yQv  la  loro  finalità,  e  per  le  persone  alle  quali  ne  compete  Peser- 
cìzio,  e  altresì  i>er  quello  che  conceme  il  termine  utile  per 
P  esercizio  e  la  estinzione  delP  azione  stessa  in  forza  della  pre- 
serizione.  Però  non  si  può  fare  a  meno  di  ammettere  una  certa 
comunione  tra  le  circostanze  del  fatto  medesimo  sotto  il  i)unto 
(li  vista  civile  e  i)enale,  i^er  lo  che,  d'ordinario,  la  cognizione  ne 
è  devoluta  alla  medesima  giurisdizione,  e  qualora  la  parte  valen- 
dosi del  proprio  diritto  istitiiia(!a  P  azione  civile  in  sei)arato 
giudizio,  per  evitare  la  contrarietà  dei  giudicati  si  ritiene  in 
massima,  che  l'azione  civile  dev' essere  subordinata  all' .azione 
penale,  nella  quale  sono  implicati  gl'interessi  pubblici.  Laonde  i] 
legislatore  dispone  che  sia  che  P  azione  civile  trovisi  intentata 
prima  dell'azione  penale,  sia  che  venga  ad  essere  intentata  dopo 
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il  ijfiudice  civile  non  ]mò  prosefjuire  il  giudizio,  ma  deve  bensì 
sospenderlo  fino  a  tanto  che  non  sia  espletata  l'azione  penale  (1). 

Codesta  sospensione  del  giudìzio  civile  influisce  nataralnientc 
Fili  termine  fissato  per  la  i)rescrizione  dell'azione  senza  però  clic 
con  ciò  restano  alterate  sostanzialmente  le  regole  che  concernono 
la  prescrizione  dell'azione  stessa.  La  sola  modificazione  infatti  delle 
regole  sancite  dal  Diritto  civile  relativamente  alla  prescrizione 
consiste  in  (piesto,  che  cioè  l'esercizio  dell'azione  civile  nascente 
<la  reato  dev'essere  sospesa  e  subordinata  all'esercizio  dell'azione 
l)enale,  alla  quale  essa  deve  reputarsi  di  fatto  connessa. 

11  Codice  del  2Ì)  novembre  lSo9  avea  esagerato  il  coneett^» 
di  siffatta  connessione,  sancendo  all'art.  6  che  l'azione  civile 
dovesse  rejmtarsi  estinttì  insieme  coll'azione  iwnale,  anche  quando 
questa  fosse  venuta  meno  per  prescrizione. 

(!osì  si  veniva  ad  ingenerare  una  vera  confusione  nei  princii>ii 
fondamentali,  che  devono  governare  le  due  azioni  e  la  prescri- 
zione delle  medesime,  senza  considerare  che  le  ragioni  per  le 
quali  si  ammette  la  i>rescrizione  dell'  azione  penale  sono  <ì'  in- 
dole essenzialmente  diversa  da  quelle  per  le  quali  si  ammette 
la  prescrizione  nel  Diritto  civile.  Il  C'Odice  di  procedura  penale 
che  entrò  in  vigore  in  tutta  l' Italia  il  !*•  gennaio  1866,  tenendo 
l>resente  i  più  giusti  principii,  rese  interamente  indipendenti 
l'azione  i^enale  e  l'azione  civile  sotto  il  punto  di  vista  della 
prescrizione,  e  sancì  all'art.  6  la  regola,  che  l'azione  civile  ]>ei 
danni  soffiati  dal  reato  non  potesse  ritenersi  estinta,  che  quando 
con  sentenza  divcnutJi  irrevocabile  fosse  stato  dichiarato  non 
farsi  luogo  a  procedimento,  o  pen^hè  constasse  che  il  fatto  che 
aveva  fornuito  oggetto  dell'  imputazione  non  fosse  avvenuto,  o 
perchè  l' imputato  fosse  stato  assolto,  i>er  essere  risultato  nel 
giudizio  penale  contro  <li  lui  promosso  di  non  aver  egli  com- 
messo il  reato,  uè  quale  autore,  né  quale  complice.  Sicché  a 
nonna  della  legge  vigente  trovasi  pili  certamente  stabilito  il 
giusto  concetto,  che  le  norme  cioè  i)er  la  i)rescrizione  dell'azione 
civile  soggiacciono  al  Diritto  civile,  anche  quando  l'azione  pi*r 
danni  sia  intentata  ccmgiuntamente  coll'azione  i>enale.  Il  quale 
CH>ncetto  trovasi  poi  ribadito  all'art.  102  del  vigente  Codice 
penale. 


(l)  Art.    1  Cod.  proc.  pen.,  comma  2". 
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La  disposizione  sancita  all'art.  4  ('od.  i>ro(5.  pen.,  che  stabi- 
lisce una  re«:ola  partieolare  rispetto  alPesercizio  dell'azione  civile 
])el  danno  derivante  dal  reato,  non  modifica  quindi  sostanzialmente 
le  redole  circa  l'azione  civile,  il  termine  per  esercitarla,  ed  il 
tempo  occorrente  per  la  prescrizione,  ma  ne  governa  soltanto 
l'esercizio,  conciliando  lo  sviluppo  delle  due  azioni  per  se  stesse 
connesse. 

Allorché  il  fatto  sia  imputabile  alla  stessa  persona  sotto  il 
risi)etto  penale  e  civile,  volendo  il  leg^islatore  conciliare  l'eser- 
cizio delle  due  azioni,  e  ritenendo  che  l'azione  civile  contro  gli 
autori  del  reato  e  complici  iH)Ssa  essere  esercitata  innanzi  allo 
stesso  giudice  penale,  o  avanti  il  giudice  civile,  dispone  che, 
(|uando  l'azione  voglia  esercitarsi  dinanzi  il  giudice  civile,  ne 
debba  essere  sospeso  l'esercizio,  finche  siasi  pronunziato  defini- 
tivamente suU'  azione  penale  intentata  prima  dell'  azione  civile 
0  durante  l'esercizio  di  essa.  La  sospensione  dell'azione  influisce 
finindi  soltanto  sul  tem])o  della  prescrizione,  se  l'azione  civile  fosse 
intentata  prima  dell'azione  i)enale,  essendoché  dovendo  essenie 
sos])e80  l'esercizio,  finché  non  siasi  pronunziato  definitivamente 
sull'azione  penale,  la  i)rescrizione  dell'azione  stessa  non  ]H)trebbe 
decorrere  che  dal  giorno  della  condanna  definitiva  del  giudice 
penale.  Tale  sospensione  può  valere  quindi  contro  le  iiersone 
condannate  pel  fatto  delittuoso  come  autori,  agenti  principali 
0  complici  del  reato. 

Applicando  i  principii  es]>osti  al  caso  in  discussione  osser- 
viamo che  colla  sentenza  ]u*onunciata  dal  tribunale  militare  il 
'M)  giugno  1865  furono  (condannati,  come  autori  degl'  incendii 
I)atiti  dagli  attori,  Sacchitiello  e  gli  associati  nella  comitiva 
armata,  che  consumarono  le  distruzioni,  e  che  in  tale  condanna 
non  furono  compresi  i  signori  N.  X.  né  come  autori  né  cernie 
complici.  Certo,  se  in  tale  sentenza  essi  fossero  stati  compresi, 
r  azione  civile  dei  danneggiati  iier  l' incendio  e  i)er  la  distru- 
zione degli  animali  avvenuti  il  5  agosto  1SG2  dovea  ritenersi 
sospesa  [)er  l'esercizio  fino  al  giorno  della  condanna  penale,  per 
lo  che  la  prescrizione  dell'  azione  medesima  dovendo  decorrere 
a  contare  dal  30  giugno  1865,  non  iiotendo  reputarsi  compiuta 
Ano  al  giorno  in  cui  fu  prodotta  l' istanza ,  non  poteva  conse- 
ffuentemente  essere  contradetti)  il  diritto  degli  attori  di  eserci- 
tarla. Nel  fatto  i)erò  nel  giudizio  penale  i)er  i  reati  compiuti  dai 
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briganti  non  fecero  parte  i  signori  X.  N.  né  come  autori,  ne 
come  agenti  principali,  ne  come  complici,  e  quindi  la  mentovata 
sentenza,  dovendo  ritenersi  un  fatto  assolutamente  estraneo 
rispetto  ai  medesinìi,  non  potè  esercitare  nessuna  Influenza  né 
sull'azione  civile  i)el  danneggiamento  patito  dagli  attori,  ne  sulla 
sospensione  delPes<n'cizio  di  essa,  né  sul  termine  per  la  prescri- 
zione della  medesima. 

Volendo  ora  prevenire  ogni  dubbio  circa  la  tesi  sostenuta, 
reputiamo  o])i)ortuno  di  osservare  che,  se  mai  nel  giórno  in  cui 
fu  pronwmsa  dagli  attori  l' istanza  pel  rifacimento  del  danno, 
avesse  ]K)tuto  esercitarsi  ancora  l'azione  ]»enale  contro  i  signori 
X.  N.  i>er  farli  dichiarare  complici  dei  reati  consumati  dai  bri- 
ganti, 1'  esercizio  dell'  azione  civile  non  avrebbe  potuto  essere 
conti  adetto,  essendoché  la  prescrizione  della  medesima  avrebbe 
dovuta  decorrere  a  cominciare  dal  giorno  in  cui  fosse  stato 
giudicato  circa  l'azi(me  penale  c<mtro  gli  accusati  come  complici. 
Ma  sta  in  fatto  che  l' azione  i)enale  contro  i  signori  N.  X.  pretesi 
complici  trovavasi  pure  estinta  colla  prescrizione  nel  giorno  in 
cui  fu  introdotta  l' istanza. 

L'art.  137  Cod.  penale  del  1859  statuiva  infatti  che  l'azione 
]>enale  per  reati  punibili  colla  pena  di  morte  e  dei  lavori 
forzati  a  vita  si  prescrivesse  nel  termine  di  anni  20  dal  giorno 
del  commesso  reato ,  e  se  vi  fosse  stato  processo ,  dall'  ultimo 
atto  di  questo,  ed  all'art.  142  trovavasi  disi)08to  che  la  pre- 
scrizione dell'azione  penale  non  dovesse  dei^orrere  che  dall'  ul- 
timo atto  di  procedura  rispetto  a  tutti  quelli  che  avessero  avuto 
parte  nel  reato,  ancorché  gli  atti  della  procedura  non  avessero 
avuto  luogo  che  contro  un  solo.  ('onseguentement<s  ammettendo 
che  la  sentenza  del  Mi  giugno  1865,  colla  quale,  i  briganti  fu- 
rono condannati  come  autori  degl'  incendii,  dovesse  valere  come 
atto  interruttivo  della  prescrizione  dell'  azione  i)enale  contro  i 
voluti  complici,  la  prescrizione  dell'azione  penale  contro  i  me 
desimi  si  sarebbe  compiuta  il  30  giugno  1885.  Per  lo  che  non 
jmtendosi  sotto  qua!  si  sia  rispetto  intentare  l' azione  jienale 
contro  i  signori  N.  N.  l'esercizio  dell'azi<me  civile  non  poti-eblK* 
essere  sottratto  alle  regole  comuni  di  Diritto  civile. 

A  norma  di  questo  la  resiKuisabilitsl  civile  nasce  coeva  col 
fatto  delittuoso  e  dura  30  anni.  Quando  vi  sia  il  giudizio  pe- 
nale i>el  fatto  che  abbia  cagionato  il  danno,  e  in  tale  giudizio 
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hì  sia  giudicato  circa  la  re8i)onsabilità  civile  nascente  dal  fatto 
delittuoso,  siccome  Pesercizio  dell'azione  civile  deve  rimanere  so- 
speso fino  alla  condanna  ])enale  irrevocabile,  ed  il  termine  per 
la  prescrizione  decorre  dal  giorno  della  condanna  jìenale,  così 
il  tennine  per  Pesercizio  dell'azione  civile  sarebbe  decorso  dalla 
condanna  penale,  cioè  nel  caso  in  discorso  dalPll  aprile  1865. 
Abbiamo  però  spiegato  e  dimostrato  che  le  sente^nze  dei  Tribu- 
nali militari  non  hanno  Pautorità  del  giudicato  circa  la  respon- 
sabilità civile,  e,  conseguentemente,  la  detta  sentenza  è  inatten- 
dibile per  quello  che  concerne  la  prescrizione  delj'azi<me  civile. 
Conseguentemente  non  i)otendosi  ritenere  modificata  in  forza  di 
detta  sentenza  la  regola  di  Diritto  comune  in  materia  di  pre- 
scrizione, è  giuocoforza  concludere  che  il  diritto  di  azione  nacque 
il  giorno  del  commesso  reato  cioè  il  5  agosto  1862,  e  non  es- 
sendosi verificata  alcuna  sosi)ensione,  il  termine  per  Pesercizio 
spirò  il  5  agosto  1 892,  giorno  in  cui  si  avverò  la  prescrizione. 

III. 

Se  la  coììdanna  per  reato  di  associazione  a  delinqvere  possa  dar 
luogo  di  per  sé  stessa  aW  azione  per  {Ianni  patrimoniali 
risarcibili. 

Per  determinare  esattamente  il  jmnto  della  questione  pi'oposta 
pova  premettere  che  il  tribiuiale  militare  «li  Avellino  colla  sua 
sentenza  del  dì  11  aprile  1865  ritenne  i  signori  N.  y.  colpevoli 
di  complicità  in  brigantaggio  \wv  avere  scientemente  e  <li  libera 
volontà  somministrato  ricovero,  notizie  ed  aiuti  di  ogni  maniera 
alla  comitiva  dal  1861  al  1864,  e  che  li  condannò  come  tali 
alla  pena  dei  lavori  forzati  e  solidalmente  alla  rifusione  dei 
danni. 

(tP  incendii  e  le  di8truzi<mi  degli  animali  fnrono  (*.ompiuti 
iu?lPagosto  1862,  e  supponendo  che  Pesercizio  dell'azione  civile 
pel  danno  patito  non  fosse  prescritto  pel  motivo  che  il  termine 
debba  decorrere  dal  giorno  in  cui  fu  pronunziata  la  sentenza 
l>enale,  si  tratta  di  sapere  se  in  forza  della  condanna  testé  enun- 
ciata sia  projwnibile  P  istanza  i)el  rifacimento  dei  danni. 

Per  risolvere  la  proposta  questione  bisogna  attentamente  (con- 
siderare, che  (luantunque  ogni  fatto  illecito,  che  sia  ritenuto  quale 
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risultato  (li  una  libera  determinazione  da  parte  dell'  autore  <li 
esso,  faccia  nascere  la  responsabilitiV  di  colui  a  cui  il  fatto  sia 
imputabile,  e  quantunque  d'ordiuario  i  fatti  dell'uomo,  che  somi 
qualificati  reati  secondo  la  le^^e  penale,  facciano  nascere  non 
solo  la  responsabilità  ])enale  in  conseguenza  della  lesione  dei 
diritti  altrui,  ma  altresì  la  resi>onsabilitA  civile  o^ni  qual  volta 
vi  sia  stato  un  danno  effettivo  patito  da  colui  che  subì  tale 
lesione,  pur  non  di  meno  non  tntti  i  fatti,  che  sono  qualificati 
reati  sottri  il  punto  di  vista  della  penalità,  imi)ortano  sempre 
anche  la  res))c>nsabilità  civile.  Una  c^sa  è  infatti  il  concetto  del 
delitto  di  fronte  alla  legge  jienale  ed  un  altro  c4iro  è  il  delitto 
di  fronte  alla  legge  civile.  Affinchè  questo  i)ossa  sussistere  è 
condizione  indispensabile  che  il  fatto  abbia  cagionato  una  U*- 
sione  effettiva  e  materiale  dei  diritti  patrimoniali  altrui.  È  questo 
in  vero  quello  che  costituisce  il  delitto  civile  :  per  lo  che  av- 
viene che  esso,  e  la  conseguente  responsabilità  civile  diretta,  che 
consiste  nelP  obbligo  di  ripamre  mediante  indennità  il  danno 
cagionato  ad  altri,  sussistono  soltanto  quando  il  fatto  sia  illc:'iro, 
imputabile  all'autore,  e  che  sia  stata  la  causa  del  danno.  Dati 
tali  estremi  il  fatto  dev'essere  qualificato  delitto  civile,  tuttoché 
esso  fatto  non  abbia  i  recpiisiti  iiidis[)ensabili  secondo  la  leg^e 
penale  per  essere  imputabile  come  reato,  e  conseguentemente 
non  faccia  nascere  la  resi)onsabilità  penale. 

Così  deve  dirsi  di  ogni  volontaria  ed  ingiusta  violazione  di 
qualsisia  diritto  patrimoniale  tutelato  dalla  legge  civile,  che  è 
reputato  ognora  un  delitto  civile ,  quand'  anche  manchino  jrli 
estremi  per  dichiararlo  iniputabile  e  punibile  seccmdo  la  ìe^^t 
penale. 

«  I  delitti  civili,  dice  Zachariae,  non  costituiscono  tutti  delitti 
di  Diritto  criminale,  ])erchè  la  legge  penale  non  rende  criminosi 
tutti  gli  atti,  i  (juali  ledono  i  diritti  altrui.  Kecipi-ocamente  i 
delitti  di  Diritto  criminale  non  costituiscono  tutti  dei  delitti 
civili.  Infatti  da  una  i)arte  la  legge  penale  dichiara  criiniuc^si 
gli  atti  tendenti  a  minacciare  e  compromettere  l'esistenza  o 
l'esercizio  di  certi  diritti,  benché  non  li  atiacehino  aituaìmente  e 
senza  che  ne  sia  risultato  alcun  danno  materiale. 

«  ('OSI  la  legge  ))enale  i)unisce  il  sem])lice  tentativo  dei  mi- 
sfatti, come  quello  di  alcuni  delitti,  e  ])er  un  fine  semplicemente 
l>reventivo  colpisce  con  i)ena  di  semplice   polizia  una  quantità 
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di  contravvenzioni,  le  quali  non  producono  per  sé  stesse  neces- 
sariamente alcun  danno  »  (1). 

Gianturco  discutendo  la  stessa  tesi  così  si  esprime  :  «  Non 
tntti  i  fatti  che  costituiscono  delitto  penale  costituiscono  delitto 
civile .... 

«  8upx)oni  infatti  :  che  qualcuno  apposti  il  nemico  dietro  una 
siepe  e  che  gli  tiri  una  fucilata  senza  colpirlo  non  solo,  ma 
senza  che  il  nemico  si  accorga  di  nulla  ;  senza  dubbio  vi  sarà 
delitto  penale,  ma  non  potrà  in  nessun  modo  parlarsi  di  delitto 
civile,  il  quale  suppone  danno  materiale  »  (2). 

Essendo  quindi  ben  diversa  la  nozione  del  delitto  secondo  il 
Diritto  civile  da  quella  che  gli  si  attribuisce  secondo  il  Diritto 
penale,  riesce  chiaro,  che  non  tutti  i  fatti  che  sono  qualificati 
reati  secondo  la  legge  ])enale  fanno  nascere  la  responsabilità 
ci\ile  diretta.  Posto  che  il  delitto  civile  non  sussiste  se  non 
che  quando  il  fatto  abbia  cagionato  una  lesione  effettiva  e  ma- 
teriale dei  diritti  patrimoniali  altrui  :  posto  che  la  legge  penale 
deve  mirare  direttamente  a  provvedere  alla  tutela  della  società 
e  punire  le  azioni  ingiuste,  anche  quando  esse  non  abbiano  nel- 
r  attualità  violato  alcun  diritto  patrimoniale  di  un  individuo, 
riesce  facile  comi>ren<lere  che  non  tutti  i  fatti,  che  sono  qualifichiti 
reati  secondo  la  legge  i)enale,  implicano  un  danneggiamento  reale 
ed  eftettivo  dei  diritti  patrimoniali  privati. 

«  Il  Diritto  penale  ,  come  opportunamente  osserva  Giorgi, 
avendo  in  mira  la  tutela  dell'ordine  pubblico,  classifica  tra  i 
delitti  anche  i  fatti  illeciti,  che  sebbene  non  abbiano  prodotto 
danni  ai  privati,  costituiscono  un  pericolo  i)er  la  società;  il  giure 
civile,  all'incontro,  prendendo  solo  a  difendere  l'interesse  privato 
leso  dal  fatto  ingiusto  altrui,  richiede  il  danneggiamento.  Quando 
il  fatto  non  pn^duce  danno  ])uò  costituire  tutte  le  violazioni 
puridiche  del  mondo,  ma  non  dà  jure  civili  materia  a  respon- 
sabilità ;  ne  assume  figura  di  delitto,  o  quasi  delitto  ci\'ile  »  (3). 

La  legge  x)enale  dichiara  infatti  imputabile  e  punisce  anche 
kH  atti   tendenti   a   minacciare   e   compromettere  l' esistenza  o 

(1)  ZaChakiab,  Corso  di  Diritto  civile  per  Aubry  e  Kalt,  parte  2*,  libro  1, 
^  443,  pag.  255:  versione  italiana  di  Muzii^  NapoU  1857. 

(2)  Gianturco,  Diritto  delle  Obhlùj.,  parte  geuerale,  pag.  210. 

(3)  Giorgi,  Teoria  delle  Obbligazioni ,  voi.  V,  2*  ediz.,  pag.  217. 
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Pesercizio  di  certi  diritti,  beiicliè  non  li  attacchino  attualmente 
in  guisa  da  cagionare  un  danno  materiale,  attuale  ed  effettivo. 

E  giacche  gli  esemi)i  illustrano  sempre  la  teoria,  supponiamo 
che  più  persone  si  siano  associate  ])er  commettere  delitti  e^nti-o 
la  proprietà,  ma  che  prima  di  eseguire  il  loro  nefando  progetto 
siano  colpiti  dalla  giustizia.  Nessun  dubbio  che  essi  siano  re- 
sponsabili i)enalmente.  Il  legislatore  punisce  infatti  all'art.  248 
del  vigente  Codice  penale  V  associazione  i)er  delinquere  colla 
reclusione  tino  a  5  anni.  Saranno  forse  essi  colpiti  tutti  da  re- 
sponsabilità civile  f  Dato  che  non  abbiano  eseguito  il  loro  cod- 
certo  e  che  non  abbiano  arrecato  nessun  danno  materiale,  es8i 
non  saranno  al  certo  tenuti  ad  alcun  indennizzo. 

Ora  supponiamo,  che  delle  dieci  persone  ree  di  comitiva  ar- 
mata, tre  soltanto  si  siano  spinte  nelle  campagne  ed  abbiano 
commesso  un  qualunque  attentato  contro  la  persona  o  la  pro- 
prietà, e  che  le  altre  siano  restate  nella  casa,  nella  quale  la 
comitiva  trovavasi  costituita  e  riunita.  Le  parti  lese  da  tale 
misfatto,  coloro  cioè  che  avessero  subito  le  lesioni  nella  persona 
o  nella  proprietà,  potrebbero  forse  volgere  la  loro  azione  contro 
tutti  i  dieci  dichiarati  e  convinti  rei  di  associazione  armata  f 
Potrebbero  forse  addurre  che,  essendo  tutti  convinti  rei  di  co- 
mitiva armata,  e  condannati  come  t^ili  ai  danni  eventuali,  tutti 
dovessero  essere  tenuti  solidiiriamente  responsabili  a  indenniz- 
zare le  lesioni  arrecate  dall'  uno  o  dall'  altro  appartenente  alla 
comitiva  I  Ma  questo  equivarrebbe  a  sconvolgere  i  principii  più 
elementari  del  Diritto.  Ciascuno  risponde  del  fatto  suo;  e  quindi 
la  responsabilità  civile  per  le  lesioni  cagionate  cogli  omicidi!, 
coi  saccheggi,  colle  rapine,  cogli  incendii  consumati  da  ciasche- 
duno di  coloro,  che  siano  stati  dichiarati  e  convinti  rei  di  asso- 
ciazione per  delinquere,  deve  ricadere  unicamente,  su  colui  che 
sia  stato  di(*.liiarato  e  convinto  come  autore  di  tali  reati  o  come 
agente  principale  o  come  complice,  o  cooi)eratore. 

Il  ragionamento  da  noi  fatto  non  potrebbe  certo  dar  luojjo 
a  diversa  applicazione  rispetto  al  reato  di  brigantaggio,  ed  alla 
complicità  in  tale  misfatto,  ed  alla  responsabilità  civile  dei  con- 
dannati come  associati  nella  comitiva  armata  e  come  autori  dei 
singoli  reati  commessi  da  ciascuno  degli  associati. 

Una  cosa  è  infatti  la  comi)licità  in  brigantaggio,  altra  cosa 
è  la  complicità  nei  reati  consumati  dalla  comitiva  dei  brijaranti. 
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Il  (»onii>lice  nel  reato  formale  di  associazione  di  malfattori  o  di 
briganta^^o  risponde  indubitabilmente  di  tale  reato,  che  di  -per 
sé  tende  a  minacciare  ed  a  compromettere  i  diritti  privati,  ma 
tale  complicità  non  implica  \ìoì  di  per  se  la  complicità  nei  reati 
speciali  perpetrati  da  ciascheduno  degV  individui  che  facciano 
parte  dell'associazione  stessa. 

La  responsabilità  penale  a  riguardo  di  essi  non  può  infatti 
cadere,  che  su  coloro  i  quali  o  come  autori  abbiano  cagionato 
tali  reati,  o  come  complici  volontari  o  necessari  abbiano  coope- 
rato nella  consumazione  di  ciascun  singolo  fatto  delittuoso.  È 
per  ciò  che  fra  gli  stesai  comjwnenti  la  comitiva  ciascuno  ri- 
si>onde  del  fatto  suo,  né  per  la  semplice  circostanza  di  essere 
coinvolti  nel  reato  formale  di  associazione  di  malfattori  possono 
tutti  alla  cieca  essere  chiamati  a  risiwndere  di  ogni  singolo 
reato  consumato  dai  componenti  la  comitiva.  Di  ogni  speciale 
reato  deve  invece  rispondere  chi  vi  abbia  preso  parte  o  come 
autore,  o  come  agente  principale,  o  come  complice. 

Questi  sono  i  principii  che  devono  valere  in  massima  a  de- 
terminare la  res|>onsabilità  diretta  nascente  dal  reato.  Ulpiano, 
esauiinando  nel  famoso  editto  ad  legem  aquiliaiìi  il  caso  del  fatto 
illecito  consumato  da  pifi  compartecipanti,  così  si  esprime  (1): 
«  *S7  aìiìis  tenuità  alius  inieremit,  quasi  causam  mortis  praehuit, 
in  factum  actione  tenetur  ».  Questo  è  il  caso  della  complicità 
necessaria  fra  i  compartecipanti. 

Poscia  egli  esamina  il  caso  di  reati  separabili  e  dice  :  «  Sed 
Hi  plures  servum  percu^serinty  ufrum  omnen*,  guarii  oeciderint,  te- 

neantur  f  videavius Si   alius  mortifero  vuìnere  percusserit, 

aìius  postea  exanimaverit^  priorem  quidem  non  teneri,  quusi  occi- 
derity  ned  quasi  vuìnerarerit  :  quia  ex  alio  vulnere  periit  ;  poste- 
riorem  teneri,  qua^i  occiderit  ». 

Questo  è  il  caso  di  reati  distinti  e  separati  liei  quali  ciascuDo 
risponde  del  fatto  suo. 

Ciò  premesso,  ritenendo  come  certo  che  il  reato  formale  di 
comitiva  armata  di  malfattori  non  implica  di  per  se  la  respon- 
sabilità dei  compartecipanti  a  riguardo  dei  singoli  reati  commessi 
dai  comi)onenti  la  banda  annata,  ne  consegue  che  la  (condanna 
dei  signori  N.  N.   per   complicità  in  brigantaggio  pronunciata 


(1)  L.  11,  M  e  8«g-;  IX,  2. 
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colla  sentenza  del  tribunale  militare  delPll  aprile  1865  non  [)o- 
teva  servire  di  per  se  a  far  nascere  la  responsabilità  civile  di 
essi  a  ri^iardo  degP  incendii  e  delle  rapine  che  fiirono  poi  con- 
sumati dai  briganti,  e  pei  quali  costoro  furono  giudicati  e  con- 
dannati colla  sentenza  del  30  giugno  1865,  mentre  nel  giudizio 
penale  relativo  a  tali  misfatti  i  signori  N.  N.  non  furono  coin- 
volti né  quali  autori  o  agenti  principali,  né  quali  complici. 

I  concetti  esposti  trovano  un  valido  sostegno  nella  sentenza 
pronunciata  dalla  Cassazione  di  lloma  del  27  gennaio  1890.  Si 
trattava  di  decidere  se  tutti  coloro  che  erano  stati  riconosciuti 
rei  di  banda  armata  per  eccitare  la  guerra  civile  potevano  es- 
sere responsabili  dei  reati  di  omicidio  e  di  ferimento  commessi 
da  alcuni  degli  associati.  La  Cassazione  pose  sotto  il  suo  giusto 
punto  di  vista  la  questione,  se  cioè  il  solo  vincolo  del  concerto 
allo  scopo  comune  di  un  moto  insurrezionale  i)oteva  di  i>er  sé 
ritenersi  sufficiente  ad  im]mtare  ai  componenti  della  banda  i 
delitti  commessi  dagli  associati,  ed  ecco  come  la  Cassazione 
ragiona: 

«  Atteso  che  dagli  atti  risulta  assodato  in  fatto  che  i  dne 
ricorrenti  facessero  bensì  parte  di  una  banda,  la  quale  di  con- 
certo con  altre  aveva  per  ìsco^k)  Peccitamento  alla  guerra  civile, 
ma  non  si  trovassero  con  quella  che  cagionò  V  omicidio  ed  il 
ferimento  dei  carabinieri. 

«  Che  ciò  posto ,  tutta  la  questione  si  riduce  a  vedere  se 
basti  il  solo  \incolo  del  concerto  allo  scojk)  comune  di  moti 
insurrezionali  per  far  ritenere  coli)evoli  di  quei  delitti  anche  i 
componenti  della  banda,  a  cui  i  due  ricorrenti  appartenevano. 

«  Attesoché  il  solo  vincolo  del  concerto  fra  le  due  bande  allo 
scopo  insurrezionale  non  imo  coinvolgere  la  banda  dei  ricorrenti 
nella  responsabilità  penale  delP  omicidio  e  del  ferimento  com- 
messo da  una  banda  diversa,  perché  l'omicidio  ed  il  ferimento 
sono  reati  affatto  distinti  dall'  eccitamento  alla  guerra,  civile, 
per  il  quale  soltanto  vi  era  fra  le  bande  il  concerto  »  (1). 

Kiassumendo  quello  che  siamo  andati  dicendo  e  ragionando 
finora  deve  riuscire  chiaro  che,  per  potersi  ammettere  la  respon 
sabilità  civile  come  nascente  direttamente  dal  reato,  è  indispeii 


(1)  La  Gitt8tisia  penale,   1896,  in  causa  Cervìn  Pietro  e  Audrcano  Uraoo. 
Koma,  anno  2",  p.  21. 
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sabile,  che  il  fatto  lesivo  dei  diritti  patrimoniali  sia  imputabile  a 
colui,  che  si  vuole  ritenere  responsabile  del  danneggiamento, 
e  tenuto  al  rifacimento  del  danno  patito.  Uactio  pel  damnum 
injuria  datum  deve  quindi  avere  assolutamente  per  base  la 
imputabilità  del  fatto  ingiurioso,  e  deve  seguire  la  sorte  dell'im- 
putabilità (1). 

Considerando  ora  che  il  reato  di  comitiva  armata  è  un  reato 
formale,  e  che  esso  non  produce  di  per  sé  danni  patrimoniali 
risarcibili  :  considerando  che  i  danni  patrimoniali  possono  deri- 
vare soltanto  dai  singoli  reati  consumati  dagP  individui  appar- 
tenenti alla  comitiva,  e  che  rispetto  a  tali  reati  speciali  la 
imputabilità  e  la  responsabilità  penale  non  si  estende  a  tutti 
coloro  che  siano  dichiarati  rei  di  comitiva  armata,  ma  deve  rica- 
dere soltanto  su  coloro  che  come  autori,  o  complici,  o  agenti 
principali  abbiano  consumato  i  reati  speciali,  dai  quali  sia 
derivato  il  danneggiamento  patrimoniale,  se  ne  deve  concludere 
che  l'azione  civile  pel  rifacimento  dei  danni  cagionati  dai  bri- 
g:anti  non  poteva  essere  diretta  contro  tutti  coloro  che  erano 
stati  condannati  come  autori  o  complici  della  banda  o  comitiva 
amiata,  ma  che  dovea  essere  bensì  esercitata  contro  coloro, 
clie  erano  stati  dichiarati  personalmente  responsabili  dei  fatti 
dannosi. 


(1)  La  Corte  di  Trani  colla  sua  sentenza  4  febbraio  1884  decise:  <  Annullata 
dalla  Cassazione  nelP  interesse  della  legge  una  condanna  penale,  ed  assoluto 
in  grado  di  rinvio  l' imputato,  cade  per  ciò  stesso  nel  nulla  la  condanna 
ai  danni  e  interessi,  quantunque  per  questo  non  vi  fosse  stato  ricorso  dalle 
parti  interessate  »  (Causa  Pavone-Radini;  Gazz.  Proo.,  XIX,  130). 

La  Cass.  di  Torino  eolla  sua  sentenza  31  dicembre  1885  disse:  «  L'accu- 
lato assolto  non  è  tenuto  di  rimborsare  le  spese  di  costituzione  della  parte 
civile  neppure  in  applicazione  dell'art.  1151  del  Cod.  civile  »  (Causa  Tede- 
schi-Ghie e  Rocca;  giornale  La  Legge,  XXVI,  I,  731). 

La  Corte  di  Torino  con  la  sua  sentenza  del  dì  22  maggio  1885  disse: 
«  La  prescrizione  dell'azione  penale  importa  anche  l'estinzione  per  prescri- 
zione dell'  azione  civile  pel  risarcimento  del  danno  derivante  dal  reato  y> 
(Causa  Parini-Bessi;   Giurhpr.  Torinese ,  XXII,  534). 
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IV. 

Quando  posm  sussistere  la  responsabilità  civile  per  fatto  altrui 
ai  termini  degli  art.  Jlòlì,  1153  del  Codice  civile. 

Per  determinare  al  giusto  il  punto  di  vista  della  proposta 
questione  in  rapporto  col  fatto  in  discussione  dobbiamo  ram- 
mentare che  i  convenuti  N.  X.  erano  stati  condannati,  come 
abbiamo  detto,  nell'aprile  del  1865  per  avere  somministrato  assi- 
stenza ed  aiuti  alla  comitiva  armata  durante  gli  anni  1861-1864. 
Si  adduceva  conseguentemente  che,  in  forza  di  tale  fatto  illecito, 
essi  doveano  essere  reputati  indirettamente  responsabili  p(»r  i 
danni  che  i  briganti  aveano  cagionati  coi  reati  consumati 
nel  1862,  tuttoché  rispetto  a  tali  reati  non  vi  fosse  stata  con- 
danna penale  contro  di  essi  convenuti.  Se  non  vi  era  la  respon- 
sabilità diretta  proveniente  dal  reato,  vi  era  la  responsabilità 
aquiliana,  quella  cioè  nascente  dal  fatto  illecito,  dall'  ingiusta 
e  colposa  assistenza  stabilita  colla  mentovata  sentenza,  e  che 
l'azione  pel  rifacimento  del  danno  jwteva  quindi  ritenersi  basata 
sulla  responsabilità  indiretta  dei  convenuti  ai  termini  degli 
articoli  1152,  1153  del  Codice  civile. 

Per  risolvere  la  proposta  questione  è  indispensabile  di  deter 
minare  accuratamente  il  concetto  giuridico  della  responsabilità 
indiretta  e  precisare  come  secondo  il  Diritto  moderno  puoasi 
stabilire  la  responsabilità  civile  pel  fatto  commesso  da  altre 
persone,  fondando  tale  responsabilità  sulla  colpa  aquiliana. 

11  principio  fondamentale  circa  la  responsabilità  civile  trovasi 
così  stabilito  da  Giorgi  :  «  Nessuno  è  tenuto  a  rispondere  delle 
conseguenze  non  deriv^anti  dal  fatto  proprio,  sia  che  il  fatto 
consìsta  nella  violazione  di  un  contratto,  sia  che  abbia  il  carat 
tere  di  una  offesa  commessa  fuori  di  qualunque  relazione  con 
trattuale  in  onta  al  precetto  neminem  laedere  (1)  ». 

Ogni  qual  volta  il  fatto  ]>o8sa  essere  considerato  come  il 
risultato  di  una  libera  determinazione  ed  abbia  arrecato  danno 
ad  altri,  l'autore,  che  abbia  agito  scientemente,  è  tenuto  a  ripa- 


(1)  Teoria  delle  Obbliffazioni,  voi.  V,  2*  ediz.,  pag.  220. 
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rare  il  danno,  anche  quando  non  abbia  avuto  l' intenzione  di 
nuocere.  Basta  che  il  fatto  sia  volontario  e  moralmente  impu- 
tabile all'autore  di  esso  per  ammettere  che  colui  che  lo  abbia 
commesso,  abbia  acconsentito  tacitamente  a  soppoitarne  tutte 
le  conseguenze,  e  quindi  anche  quella  di  prestare  V  indennità 
ilei  danno  che  ne  fosse  derivato.  À  ciò  è  tenuto  in  massima 
colui  al  quale  il  fatto  ò  moralmente  imputabile. 

Li'  imputabilità  morale  derivante  dal  fatto  nocivo  concerne 
quindi  i)rincipalmente  colui,  che  sia  stato  Paiitore  del  fatto,  che 
sia  stato  la  causa  del  daiinefr^iamento,  o  che  vi  abbia  avuto 
una  qualsisia  forma  di  partecipazione  diretta.  Data  l'imputabilità 
morale  del  fatto,  ne  consegue  inevitabilmente  la  responsabilità 
civile  di  rendere  indenne  il  danneggiato  e  di  risarcire  il  danno 
cagionato. 

Secondo  il  Diritto  civile  però  la  imputabilità  morale  può  nascere 
anche  in  forza  del  fatto  nocivo  commesso  da  un  altro,  e  questo 
può  verificarsi  quando  uno,  tuttoché  non  abbia  direttamente 
commesso  il  fatto,  né  vi  abbia  in  qualsisia  modo  dii*ettamente 
partecipato,  inir  non  di  meno  può  essere  reputato  responsabile 
per  avere  indirettamente  influito  o  colla  sua  imprudenza  o  colla 
sua  negligenza  a  che  il  .fatto  nocivo  fosse  stato  commesso  da 
altri.  In  tal  caso,  dato  che  l'imprudenza  o  la  negligenza  di  uno 
valutata  in  relazione  al  fatto  commesso  da  altri  possa  avere  il 
carattere  della  colpa,  può  fare  nascere  la  responsabilità  indiretta 
fondata  sempre  sul  concetto  della  imputabilità  morale  del  fatto 
altrui.  Diciamo  imputabilità  morale,  perchè  i>er  la  responsabilità 
civile  non  è  richiesta  la  voluntas  sceleris  come  per  la  responsa- 
bilità lìenale,  ma  può  bensì  l)astare  la  colpa,  ma  si  noti  atten- 
tamente che  la  imputabilità  è  sempre  il  fondamento  dell'una  e 
dell'altra  responsabilità,  e  che  per  la  responsabilità  civile  può 
ammettersi  bensì  che  essa  ]>ossa  derivare  dal  fatto  altrui,  ma 
allora  soltanto  quando  sia  imputabile  ad  uno  il  fatto  commesso 
da  un  altro. 

Ogni  qual  volta  che  imo  possa  essere  presunto  colpevole  del 
fatto  commesso  da  un  altro,  l'evento  nocivo  derivato  dal  fatto 
di  costui  può  essergli  imputato,  e  nasce  la  sua  responsabilità 
indiretta  pel  danneggiamento  arrecato  dall'  altro. 

Ma  quando  può  ammettersi  la  imi)utabilità  morale  del  fatto 
commesso  da  altri? 
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Quando  vi  può  essere  codesta  certa  forma  di  partecipazione 
negativa  nel  danneggiamento  consumato  da  un  altro! 

Per  risolvere  tale  questione  incominciamo  colP  avvertire  die 
non  può  bastare  di  riferirsi  in  tutto  e  per  tutto  alla  legete 
aquilia.  Se  ai  nostri  tempi  vigesse  il  Diritto  romano  e  non  fos- 
sero stati  promulgati  leggi  e  Codici,  ai  quali  è  giuocoforza 
riferirsi  ogni  volta  che  il  legislatore  abbia  chiaramente  disposto, 
si  potrebbe  concedere  di  doversi  riferire  in  tutto  e  per  tutto 
alla  legge  aquilia,  come  alla  fonte  dei  generali  prineii>ii  del 
Diritto  nella  materia  in  discorso. 

La  legge  aquilia  in  vero  stabilì  senza  dubbio  quei  princii»ii 
di  giustizia  naturale,  che  sono  il  fondamento  della  revsponsabilità 
civile  e  che  hanno  poi  isi>irato  le  disposizicmi  cimsacrate  uei 
Codici  moderni  compreso  il  iu>stro,  ma  sarebbe  un  funesto  erroi-e 
il  volere  mettere  da  parte  il  Codice  civile  e  proporsi  di  senten- 
ziare secondo  la  legge  aquilia. 

Vogliamo  rammentare  quello  che,  a  tale  proposito,  scrive 
Giorgi  (J).Dopo  avere  egli  esjiosto  il  concetto  della  resiwusabilità 
secondo  la  legge  aquilia  soggiunge: 

«  E  se  questo  fu  il  concetto  della  resj)onsabilità  nella  legis- 
lazione romana  e  nel  Diritto  anteriore  al  (Codice  che  ci  governa, 
ninno  per  fermo  dubiterà,  che  sia  divenuto  più  ristretto  nel 
Diritto  moderno.  Invero,  se  il  fatto  illecito  costituisce  un  reato, 
l'art.  3  del  Codice  di  lu'ocedura  penale  leva  ogni  difficoltà  sta- 
tuendo, che  l'azione  civile  può  esercitarsi  contro  gli  autori,  f?li 
agenti  principali  ed  i  complici  del  reafOj  contro  le  persone  che 
la  legge  ne  rende  civilmente  responsabili,  e  contro  i  loro  risi)et- 
tivi  eredi.  Ma  principii  analoghi  governano  pure  l' azione  di 
danni,  quando  non  derivi  da  reato,  perchè  il  citato  art.  3  del 
Codice  di  procedura  penale  non  sanziona  già  un  ti**  Hngitlare, 
ma  un  principio  di  ragione  naturale  ». 

«  Sia  dunque  che  si  considerino  i  principii  generali  del  Di 
ritto,  sia  che  si  prendano  i)er  guida  le  tradizioni  della  scuola 
e  del  Foro,  l'azione  in  risarcimento  fondata  sugli  articoli  1151, 
1152  del  Codice  civile  può  proporsi  contro  tutti  coloro,  che  hanno 
cooperato  attivamente  e  passivamente ,  sia  moralmente,  sia  fisica- 
mente, sia  in  modo  diretto,  sia  in  modo  indiretto  al  danneggia 

(1)  Giorgi,   Ojìcra  citataf  voi.  V,  p.  281. 
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mento,  purché  tra  il  loro  fatto  od  omissione  da  nn  canto,  e  il 
danno  verificato  daWaltrOj  esista  la  connessione  logica  di  causa  e 
di  effetto  ». 

Questa  peraltro  non  è  un'opinione  di  Giorgi,  è  invece  la  dot- 
trina la  più  certa,  la  più  costante,  consacrata  in  tutte  le  opere 
dei  giuristi  italiani  e  confermata  nella  giiu-isprudenza. 

Ecco  infatti  quello  che  ne  scrive  Ricci  : 

«  Dal  delitto  o  dal  quasi-delitto  deriva  un'obbligazione,  con- 
sistente nel  risarcimento  del  danno;  può  ora  sorgere  una  obbli- 
gazione senza  un  consenso  espresso  o  t^<Mto  che  sia  I 

«  Quando  il  fatto,  che  ad  altri  reca  danno,  è  a  me  imputabile 
come  suo  autore,  io  commettendolo,  consento  tacitamente  a  sop- 
l»ortarue  tutte  le  conseguenze  :  e  da  questo  mio  assenso  tacito, 
che  s' incontra  con  quello  del  danneggiato  che  vuole  il  risarci- 
mento, deriva  V  obbligazione  in  me  di  prestare  l' indennità,  e 
nel  danneggiato  il  diritto  di  chiederla.  Ma  se  del  fatto  io  non 
sono  moralmente  imputabile,  non  posso  aver  prestato  alcun  con- 
senso, neppure  implicito;  dunque  non  i>osso  andare  incontro  ad 
obbligazione  di  sorta  »  (1). 

Lomonaco  così  si  esprime: 

«  Perchè  un  fatto  pregiudizievole  costituisca  un  delitto  che 
obblighi  a  risarcire  il  danno,  si  richiedono  le  seguenti  condi- 
zioni : 

«  1**  Fa  d' uopo  che  il  fatto  sia  illecito .... 
«  2**  È  necessario  che  il  fatto  sia  imputabile  al  suo  autore, 
ossia  che  possa  essere  considerato  come  il  risultato  di  una  sua 
libera  determinazione. 

«  5®  È   mestieri   infine  che  V  autore  del  fatto    abbia   agito 
scientemente  e  coli'  intenzione  di  nuocere  altrui  »  (2). 

Tenendo  presente  la  dottrina  degli  scrittori  chiaro  apparisce 
che  la  responsabilità  civile  derivante  da  un  fatto  illecito,  che 
abbia  arrecato  danno  a  qualcuno,  deve  ritenersi  fondata  sempre 
snlla  imputabilità  del  fatto,  e  che  la  imputabilità  può  nascere 
rispetto  all'autore  del  fatto,  da  che  egli  volontariauiente  lo  abbia 
posto  in  essere,  sapendo  di  arrecare  un  nocumento  ad  altri,  e 


(1)  Ricci,  Trattati  speciali,  Indole  e  fonti  delle  obbligazioni  e  dei  contratti, 
Torino,  Unione  Tip.-Editr.,  1902,  volnme  unico,  pag.  451,  niim.  247. 

(2)  Lomonaco,  Istituzioni  di   Diritto  civile,  voi.  V,  pag.  100  e  101;  Na- 
poli, 1895. 
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che  può  nascere  altresì  rispetto  a  colui,  che  non  sia  stato  l'au- 
tore diretto,  ma  che  essendo  tenuto  ad  impedire  o  a  prevenire 
che  il  fatto  nocivo  fosse  compiuto  dall'altro,  abbia  omesso  di 
fare  quanto  doveva  e  quanto  jmteva  per  impedire  che  il  fatto 
fosse  conìpiuto.  Dato  che  si  iK>ssa  ammettere  la  presunzione  di 
omissione  colposa  a  carico  di  uno  a  riguardo  del  fatto  nocivo 
compiuto  da  un'altro,  i)uò  nascere  rispetto  a  lui  la  imputabilità 
del  fatto  altrui,  ritenendo  la  sua  colpa  come  una  causa  indiretta 
del  danneggiamento,  e  ravvisando  nella  sua  omissione  coliwsa 
una  forma  di  partecipazione  indiretta,  che  fa  nascere  la  sua 
responsabilità  in<liretta.  Da  ciò  cx)nsegue  che,  laddove  non  possa 
ammettersi  nessuna  lu'esunzione  di  colpa  a  carico  di  colui,  che 
s' intende  dichiarare  responsabile  del  fatto  altrui,  vien  meno  il 
fondamento  della  imputabilità,  e  vien  meno  conseguentemente 
ogni  motivo  della  sua  responsabilità  indiretta.  Bisogna  quindi 
ritenere  in  massima  che  l'elemento  essenziale  della  resi)onsabi- 
lità  a  riguardo  della  lesione  patita  dal  danneggiato  è  sempre 
la  volontà,  o  direttamente  colposa  o  indirettamente  colposa  e 
che  quando  si  tratti  di  fatto  commesso  da  altri  la  volontà  indi- 
rettamente colposa  può  essere  stabilita  in  forza  della  negligenza 
o  dell'  imprudenza,  che  costituiscono  la  presunzione  di  colpa, 
giusta  il  precetto  dei  giuristi  romani:  qui  non  facit  qnod  faccre 
(lehet  videtur  facere  adverttus  ea  quia  non  facit  (1). 

Bisogna  però  notare  che,  affinchè  la  negligenza  o  la  impni- 
denza  potesse  servire  come  fondamento  della  imputabilità,  si  deve 
innanzi  tutto  potere  stabilire  che  la  persona  che  s'intendente 
nere  responsabile  del  fatto  altrui  era  tenuta  ad  essere  diligente, 
o  prudente,  e  che  il  fatto  illecito  commesso  dall'altro  sia  stata 
la  conseguenza  della  negligenza  o  dell'imprudenza,  senza  di  che 
manchereblx»  l' imptitatio  Javti  e  verrebbe  meno  il  presupposto 
della  responsabilità. 

Deve  quindi  re])utarsi  indispensabile  che  l'autore  del  fatto 
abbia  una  relazione  di  dipendenza  con  colui,  al  quale  si  vuole 
imputare  la  mancanza  di  diligenza  o  l' imprudenza.  Bisogna 
infatti  presupporre,  per  ]»otere  essere  uno  tenuto  a  rispondere 
del  fatto  commesso  da  un  altro,  che  egli,  essendo  a  ciò  tenuto, 
abbia  omesso  di  vigilarlo,  o  che  egli  sia  stato  imprudente  nello 


(1)  L.  121,  Dig.  de  divere.  reg.JuHSy  50,  17. 
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scegliere  o  nelP  affidare  a  lui  le  incombenze  ed  i  servizi,  nella 
esecuzione  dei  quali  esso  arrecò  il  danno. 

Questi  principii,  cbe  secondo  la  dottrina  sono  il  fondauiento 
della  colpa  aquilìana,  sono  consacrati  nella  legislazione  italiana 
negli  articoli  1152-1156  del  Codice  civile.  Nell'articolo  1152 
il  ]>atrio  legislatore  stabilisce  in  massima  die  si  è  tenuto  a 
rispondere  del  danno  cagionato  non  solo  per  un  fatto  proprio 
ma  altresì  per  propria  negligenza  od  imprudenza,  con  che  viene 
a  stabilire  che  uno  i>uò  essere  tenuto  al  rifacimento  del  danno 
cagionato  da  altri,  quando  tale  danno,  tuttoché  derivato  dal  fatto 
di  altri,  i)ossa  essere  reputato  l'ettetto  della  propria  negligenza 
e  della  propria  imprudenza. 

Bisogna  quindi  ritenere  in  generale  che,  affinchè  vi  possa 
essere  la  responsabilità  indiretta  derivante  dalla  negligenza  o 
dalla  imprudenza  colposa,  si  richiede,  come  estremo  indispensa- 
bile, che  il  danno  possa  essere  reputato  come  conseguenza  della 
negligenza  o  della  imprudenza.  Lo  che  significa  che  tra  il  fatto 
illecito  e  la  negligenza  o  V  imprudenza  vi  de>e  essere  un  rap- 
porto di  effetto  e  causa. 

11  nostro  legislatore  passa  ad  enumerare  all'articolo  1153  i 
casi  nei  quali  non  potendosi  escludere  la  presunzione  di  negli- 
genza o  d' imprudenza  colposa  rispetto  al  fatto  commesso  da 
altri  non  i)uò  escludersi  l'imputabilità  morale  e  la  responsabi- 
lità indiretta.  Così  tale  presunzione  non  può  escludersi  a  riguardo 
del  padre  pei  danni  cagionati  dai  loro  figli  abitanti  con  esso: 
non  può  escludersi  a  riguardo  del  tutore  per  gl'incapaci  sotto 
la  sua  tutela  ed  abitanti  con  lui,  e  così  a  riguardo  dei  padroni 
e  committenti  pel  fatto  dei  domestici  e  commessi,  relativamente 
air  esercizio  delle  incumbenze  che  siano  state  ad  essi  affidate. 
Non  seguiamo  invero  l'opinione  di  coloro  che  intentlono  consi- 
derare la  enumerazione  fatta  dal  legislatore  nel  mentovato  arti- 
colo come  tassativa  (1).  Kiteuiamo  bensì  che  debba  ammettersi 
la  imputabilità  morale  del  fatto  altrui  in  ogni  caso,  in  cui  il 
fatto  lesivo  i>ossa  essere  reputato  come  la  conseguenza  della 
negligenza  o  dell'  imprudenza  di  colui,  che  era  tenuto  a  vigilare 
e  a  provvedere,    in    guisa  the   vi  sia  un  rapporto   di  causalità 


(1)  Conf.  Pacifici-Mazzoni,  Istituzioni  di  Dir,  cir.,  voi.  IV,  pag.  156.  — 
Confr.  Case.  Torino  5  aprile  1895  (Foro  U.,  1895,  I,  pag.  695). 
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tra  la  negligenza  o  l' imprudenza  ed  il  fatto  altrui  che  cagionò 
il  danno. 

Come  d'altra  parte  poi  ammettiamo  che,  qualora  nei  casi  indi- 
cati dal  legislatore,  la  presunzione  di  colpa  per  negligenza  o 
imprudenza  ])Ossa  essere  esclusa  jier  le  circostanze,  venendo 
meno  così  la  imputabilità  morale,  verrebbe  meno  la  responsabi- 
lit}\  civile  dello  persone  che  il  legislatore  indica  come  tenute  a 
rispondere.  Lo  che  risulta  dalPultimo  comma  dell'articolo  lì^hi. 

Bisogna  quin<li  ritenere  in  massima  che  unico  è  il  fondamento 
della  responsabilitiY  diretta  e  della  res]>onsabilità  indiretta,  la 
volontarietà  cioè  o  del  fatto,  o  dell'omissione,  e  la  imputabilità 
morale   del  danno  che  ne  sia  stata  la  conseguenza. 

Tenendo  ora  presenti  i  iirincipii  esposti  facciamoci  ad  esamina i-e 
come  possono  essere  applicati  al  caso  in  discussione.  Possono 
i  signori  N.  X.  per  aver  dato  ricovero  ai  briganti  essere  tenuti 
responsabili  per  colpa  aquiliana  dei  danni  da  costoro  cagionati  coi 
reati  i)oscia  consumati  !  Può  il  fatto  del  ricovero  costituire  una 
forma  di  partecipazione  indiretta  rispetto  agl'incendi  perpetrati 
dai  briganti  e  legittimare  l'azione  di   danno   contro  gli  N.  X.  f 

Non  si  può  escludere  che  l' aver  dato  ricovero  ai  briganti 
abbia  potuto  arrecare  un  danno  sociale  mettendo  il  Governo 
che  perseguiva  i  briganti  nella  condizione  di  sostenere  maggiori 
siHìse  per  soggiogarli.  Ma  il  danneggiamento  sotto  tale  risiietto 
(consisterebbe  nella  lesione  degP  interessi  pubblici  e,  se  si  volesse 
ammettere  la  responsabilità  civile  per  questo,  essa  sussisterebbe 
di  fronte  allo  Stato  e  l' azione  potrebbe  essere  esercitata  dal 
Governo  quale  rappresentante  della  sovranità.  Ma  può  mai 
ammettersi  che  l'azione  potesse  essere  esercitata  dai  danneggiati? 
Xo  certamente,  i)erchè  gì'  incendii  consumati  dai  briganti  costi- 
tuiscono rispetto  ai  signori  N.  N.  un  fatto  commesso  d'i  altri,  e  del 
danno  cagionato  non  possono  essere  chiamati  a  rispondere,  i>er- 
chè  il  ricovero  dato  da  essi  ai  briganti  mm  fu  ne  direttamente  né 
indirettamente  cagione  degl'  incendii,  e  mancherebbe  conseguen- 
temente l'inìputabilità  penale  e  l'imputabilità  morale  del  fatto 
lesivo  imsto  in  essere  dal  terzo  per  ammettere  la  loro  resjwn- 
sabilità  civile. 

Non  si  può  certo  addurre  che  l'azione  possa  essere  giustificata 
in  conseguenza  della  lesione  degl'interessi  pubblici  e  dei  daniii 
sociali,  che  furono  la  conseguenza  del  ricovero  dato  e  dei  soc- 
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corsi  prestati,  essendocliè  l'azione  di  danno  può  essere  esercitata 
(la  colui  che  abbia  patita  la  lesione  del  diritto,  e  non  si  può 
eerto  sostenere  che  la  responsabilità  verso  la  società  derivante 
da  un  fatto  illecito  che  abbia  leso  gV  interessi  pubblici  x)ossa 
trasformarsi  in  responsabilità  verso  ciascheduno  degP  individui 
che  formi  parte  dello  Stato. 

Basti  rammentare  il  responso  di  Ulpiano  ad  Edictum.  Nulli 
permittitur  nomine  eivitatis  vel  curiae  experiri,  ni  si  et  cui  lex 
permittit  (1).  Concetto  che  si  trova  meglio  scolpito  al  §  1**  della 
legge  7:  Si  quid  universitati  dehetur  ningulis  non  débetur,  nec 
quod  debet  universitas  singuli  débeni. 

Non  puossi  mai  ammettere  la  responsabilità  civile  senza 
V  imputano  facti^  la  quale  non  può  sussistere  che  in  forza  della 
voluntds  a^entiHy  il  quale  o  abbia  compiuto  il  fatto,  dal  quale 
derivò  la  lesione  del  diritto  patrimoniale,  divenendo  così  autore 
diretto  del  danneggiamento  arrecato  a  colui  che  domandi  di  otte- 
nere il  risarcimento  del  danno  patito,  o  abbia  i)08to  in  essere 
la  negligenza  o  la  imprudenza  (di  cui  sia  stata  i)OÌ  conseguenza 
il  fatto  lesivo  compiuto  da  altri)  divenendo  in  tal  modo  autore 
indiretto  del  danneggiamento. 

In  conformità  degli  esposti  principii  la  (3orte  di  cassazione 
di  Torino  così  disse  : 

«Attesoché  l'art.  1153  Cod.  civ.  sancisce  la  massima  che 
ciascuno  è  obbligato  non  solo  j}eì  danno  che  cagiona  i)er  fatto 
l)ro])rio,  ma  anche  per  quello  che  viene  arrecato  col  fatto  delle 
persone  delle  quali  deve  rispondere. 

«  Che  il  primo  requisito  ])ertanto  a  stabilirsi,  perchè  si  possa 
con  frutto  invocare  la  citata  disposizione,  si  è  quello  che  il 
danno,  se  non  deriva  direttamente  da  un  fatto  proprio  della 
persona,  a  cui  ne  viene  chiesto  il  risarcimento,  sia  la  conse- 
jrnenza  di  nn  fatto  proprio  di  altra  persona  di  cui  il  convenuto 
sia  obbligato  a  rispondere  »  (2). 

Tenendo  ora  presente  tutto  quello  che  siamo  andati  finora 
esponendo,  deve  riuscire  chiaro  che  nelle  particolari  circostanze 
del  caso  non  può  nascere  la  responsabilità  civile  dei  signori  X.  X. 
per  colpa  aquiliana    ed  il  conseguente  obbligo    di    risarcire    il 


(1)  L.  3.  Quod  cujusque  univei'sitati,  noìnine  rei  contra  eam  agatur^  3,  4. 

(2)  Monitore  dei  Tribunali  di  Milano,  17  gennaio  1882,  pag.  244-45. 
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danno  cagionato  dai  briganti,  ai  quali  essi  aveano  dato  ricovero. 
Esiste  forse  qualche  rapporto  tra  il  ricovero  accordato  dafrli 
N.  N.  e  gPincendii  consumati  in  seguito  dai  briganti!  Certo  se 
l'assistenza  fosse  stata  prestata  ai  briganti  mentre  essi  volevano 
eseguire  i  fatti  dannosi  da  essi  consumati,  non  si  potrebbe 
escludere  una  forma  di  partecipazione  indiretta  da  i>arte  dei 
signori  N.  N.,  e  l'imputabilità  del  fatto  consumato  dai  briganti 
non  potrebbe  essere  esclusa.  Quantunque  infatti  i  signori  N.  X. 
non  avessero  direttamente  i)reso  parte  nel  compiere  gl'inecndii 
essi  sarebbero  non  per  tanto  tenuti  a  rispondere  in  forza  della  loro 
imprudenza  consistente  nell'avere  dato  ricovero  ai  briganti  quando 
essi  si  apprestavano  a  cominere  quei  misfatti,  e  nell'  avere  così 
indirettamente  cooperato  al  fatto  delittuoso  che  fu  cagione  del 
danno.  Mancando  invece  qual  si  sia  rapi>orto  di  causalità  tra  il 
ricovero  dato  dai  signori  N.  N.  ai  briganti  e  gl'incendii  che  dai 
medesimi  furono  commessi  in  seguito,  vien  meno  del  tutto  il 
fondamento  della  imputabilità  del  fatto  altrui  e  manca  quindi 
ogni  ragione  per  sostenere  la  responsabilità  indiretta  o  per 
colpa  aquiliana. 

Sotto  qualunque  punto  di  vista  si  voglia  quindi  esaminare 
la  cosa  appare  chiaro  che  l' azione  di  danno  per  gV  incendii 
consumati  dai  briganti  non  può  essere  esercitata  contro  i  signori 
X.  N.  per  la  fondamentale  ragione  che  rispetto  a  tale  fatto 
illecito,  da  cui  derivò  il  danneggiamento,  mancai  del  tutto  a 
carico  dei  signori  X.  X.  la  imputabilità  penale  e  che  neanche 
puossi  ammettere  la  imputabilità  morale  e  la  resi)onsabilità 
indiretta  (1). 


(1)  Vedi  in  senso  conforme  alle  nostre  couchisioui  la  sentenza  del  Tribiioale 
di  Saut^Augelo  dei  Lombardi  del  26  maggio  1896  {Foro  italiano,  voi.  XXI, 
fascicolo  XIX). 
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DELLA  RESPONSABILITÀ  CIVILE  DELLO  STATO  PEL  DANNO  SOFFERTO 

DAI  PRIVATI 


Responsabilità  civile  dello  Stato  —  La  teoria  —  Le  legielasioni 
—  La  ginrispmdensa  —  Beeponeabilità  per  Y  atto  ingiusti- 
ficato del  fdniionario  —  Obbligo  dell' indonnino  —  Qnando 
possa  nascere  •—  Competensa  dei  tribunali  —  L' espropria- 
zione per  ragioni  di  pubblica  utilità  —  La  proprietà  indu- 
striale e  l'espropriasione  patita  in  fona  di  un  atto  legittimo 
di  Governo. 

FATTO 

Nell'anno  1884  parecchie  barche  di  Torre  del  Greco  erano  intente  ad  eser- 
citare la  pesca  del  corallo  su  di  un  banco  scoperto  nel  mare  libero 
verso  la  Sicilia.  Le  dette  barche  mnnite  di  tutti  i  documenti  in  con- 
formità dei  regolamenti  esercitavano  la  pesca  da  molti  mesi  prima  che 
sopravvenisse  il  colèra,  e  quando  poi  l'epidemia  venne  e  si  diffuse,  erano 
in  piena  regola  colle  ordinanze  di  sanità  promulgate  in  quella  circostanza 
funesta.  Accadde  però  che  gli  abitanti  della  Sicilia,  esageratamente  eccitati 
dal  pericolo  deirepidemia,  e  agitati  dal  fanatismo,  fecero  calorose  rimo- 
stranze contro  le  barche  addotte  alla  pesca  adducendo  che  esse  potevano 
forse  fornirsi  di  viveri  e  di  oggetti  da  Napoli,  ove  il  colèra  infieriva  e 
fare  arrivare  l'epidemia  in  Sicilia.  Il  pericolo  era  insussistente,  perchè  le 
barche  trovavansi  acclimato  nella  costa  siciliana  molto  tempo  prima  del- 
l' invasione  del  colèra,  ed  ogni  contatto  tra  esse  e  la  costa  di  Napoli  era 
interrotto,  per  lo  che  non  avca  fondamento  la  pretesa  degli  abitanti  della 
Sicilia  e  da  prima  il  Ministro  dell'  Interno  resistette,  ma  poscia  temendo 
un'agitazione  popolare  ispirata  dal  fanatismo,  ma  funesta  alla  pubblica 
tranquillità,  ordinò  che  la  pesca  del  corallo  dovesse  essere  sospesa,  e  che 
fra  cinque  giorni  le  barche  dovessero  rimpatriare. 

Essendo  stato  provveduto  alla  esecuzione  C4>attiva  dell'ordinanza  del  Mini- 
stro dell'  Interno^  le  barche  furono  costretto  ad  abbandonare  la  pesca  e  a 
rimpatriare.  Gli  armatori  protestarono  per  mezzo  del  loro  Deputato  e 
sostennero  che  l'atto  del  Ministro  dell'Interno  era  ingiustificabile,  perchè 
lì  obbligava  colla  forza  ad  allontanarsi  da  un  luogo  sano  e  non  infetto 
dall'epidemia,  per  recarsi  in  luogo  infetto,  che  l'atto  era  ingiusto,  perchè 
non  vi  era  alcun  fondato  motivo   per   supporre  la  infezione  sulle  barche 
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che  trovavausi  sulla  costa  siciliaDa^  non  infetta  dall'epidemia,  da  molti 
mesi  prima  che  il  colèra  fosse  sopravvenuto  a  Napoli  :  che  in  ogni  caso 
la  disposizione  era  dannosissima  e  che  ledeva  i  loro  legittimi  diritti  ed 
interessi,  e  che  lo  Stato  dovea  reputarsi  tenuto  ad  indennizzarli  del  danno 
patito. 

QUESTIONI  DI  DIRITTO 

I. 

Se   lo   Stato  sia  responsabile  pel   dunno  recato   ai  privati 
da  pubblici  funzionari  neW esercizio  delle  loro  funzioni. 

La  controversia  intorno  la  responsabilità  civile  dello  Stato 
per  gli  atti  dei  pubblici  fiinzionari  è,  senza  dubbio,  assai  ardua, 
ed  ancor  viva  ed  attuale  nella  scienza  e  nella  f^inrispnidenzii. 
E  per  verità,  mentre  da  taluni  si  sostiene  la  teoria  della  irre- 
sponsabilità, da  altri  si  propugna  quella  della  responsabilità 
dello   Stato. 

La  t«si  della  irresponsabilità  assoluta  era  stata  da  prima  so- 
stenuta fondandosi  sul  concetto  dello  Stato,  come  era  inteso 
secondo  il  Diritto  romano,  che  poneva  in  generale  gli  atti  del 
Princii)e  fuori  delle  regole  di  Diritto  civile.  Si  a<lduc^va  che 
siccome  esse  devono  reinitarsi  ordinate  a  governare  le  relazioni 
tra  i  privati,  cosi  non  possono  in  nessuna  guisa  essere  applicate 
per  governare  gli  atti  <lel  sovrano  nei  loro  rapporti  coi  privati. 
Coloro  che  projiugnavano  tale  concetto  osservavano  che  lo  Stato 
è  un  ente  essenzisil mente  i)olitico,  costituito  jier  provvedere  allo 
svilupi)0  ed  alla  tutela  degl'  interessi  collettivi,  e  che  gli  atti 
del  PrincijK»,  che  mirano  a  tale  alta  finalità,  presi  sì  nel  lon) 
insieme,  che  singolarmente  considerati,  hanno  sempre  il  carat- 
tere sostanziale  di  atti  di  governo,  per  lo  che,  anche  in  quello 
che  concerne  l' elezione  dei  imbblici  funzionari  preiwsti  alla 
pubblica  amministrazione  non  si  può  mai  ravvisare  altro  che 
una  forma  di  funzione  politica,  che  esclude  assolutamente  (|ual 
si  sia  principio  di  resiurnsabilità  civile  da  ]mrte  'della  sovranitA, 
e  dello  Stato.  Posto  che  il  sovraiu)  dello  Stato  mm  può  fare 
altrimenti  per  esercitare  le  sue  funzioni  che  di  affidarne  il  com- 
pito ai  pubblici  funzionari,  pur  supponendo  che  uno  o  l'altro 
dei  funzionari  scelti  si  renda    coli)evole  o  \}er  abuso  di  potere 
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o  j>er  e<H*e8so  di  iiiaiidato,  e  die  in  tal  modo  arrechi  danno  ai 
])rivati,  del  dannef(j;ia mento  cleve  essere  reputato  responsabile 
il  funzionario  autore  del  danno,  e  mai  fai-e  nsalire  la  resiwnsa- 
hilità  fino  al  Princii)e,  che  nominò  il  funzionario,  essendoeliè  e^li, 
in  (|iiello  die  feee  l'elezione  e  delejjò  T esercizio  delle  funzioni 
amministrative,  feee  i)uro  atto  di  g:overno  e,  dato  piu'e  <*.lie  non 
fosse  stato  accorto  e  sa^^io  nel  fare  V  elezione,  n4>n  jjotrebhe 
mai  essere  ])er  questo  asso|»:gettato  al  sindai'ato  ed  al  giudizio 
dei  triìmnali  ed  essere  dai  medesimi  dichiarato  responsabile.  I 
Itomani  reputarono  un  sacrilegio  il  discutei'e  intorno  alPelezione 
fatta  dall'  Imi)eratore.  JìÌHpufari  de  principali  judicio  nmi  oporM: 
itat^rilegii  enim  instar  vai  dubitare  an  ìh  diffìiuM  sii,  qìtrm  eìecferif 
ivi  Ite  rat  or  (1). 

(Questa  teoria  è  stata  validamente  ccmibattuta  ai  jciorni  nostri 
in  conse^ienza  dei  migliori  studi  fatti  sul  concetto  dello  Stato 
moderno,  che  rende  inapplicabile  ad  esso  i  i)rincipii  dell'antico 
Diritto  romano.  I  giuristi  medioevali  cominciarono  in  vero  a 
ri(*onoscere  la  i-esponsabilità  della  Civitas,  della  ComMHnitaH,i\e\\ìi 
rnirerHìiaH  e  della  Prefecfura  i)el  fatto  dei  loro  funzionari,  e 
nei  secoli  successivi  la  tesi  della  responsiibilità  del  l^rincipe  pel 
fatto  illecito  dei  suoi  ministri  fu  sostenuta  da  Meno<*liio,  da 
Hermann,  da  (-laro,  da  Myler,  da  Strykio  e  da  altri  (2). 

Ojjfji  l'opinione  che  conta  più  forti  e  pili  valenti  sostenitori 
si  è|  quella  della  resiKmsabilitA  dello  Stato  i)er  le  colpe  dei 
suoi  funzionari.  Senza  contestare  che  la  nomina  dei  pubblici 
funzionari  sia  sempre  atto  di  governo,  non  si  ammette  che  la 
i-esi)onsabìlità  civile  dello  Stato  possa  i>er  questo  reputarsi  assolu- 
tamente eliminata  ritenendo  in  massima  che  le  regole  di  Diritto 
civile  non  iwssono  essere  applicate  allo  Stato,  im]>erocchè  ]mn* 
riconoscendo  che  le  regole  di  Diritto  civile  non  i>os8ono  essere 
applicate  allo  Stato  colle  stesse  norme  che  concernono  i  privati, 
nondimeno,  siccome  lo  Stato  secondo  il  più  giusto  concetto  ha 
una  duplice  personalità,  quella  cioè  che  gli  appartiene  come  ente 

(1)  L.  3,  Cod.  de  crimine  (taei-itetfiif  IX,  29. 

(2)  MKNoCHirs,  rraeHnmptiOf21,  n.  22,  lil».  V;  Hkkmaxn,  de  nerrit, pcrfio»., 
lili.  II,  cap.  25,  11.  20;  Clauo,  Receptae  nententiae,  Quaent.  92,  n.  1  e  «ejj. 
Myler,  Ad  Ehrenhac,  Cap.  X,  n.  30  ;  Stkikifs,  IHasmi.,  Voi.  IV,  pa><.  667. 
Di.Hpiit.  XX,  ('ftp.  3  de  obligatioìte  rnnnpitt  ejr  facto  ministn  iììirìlo  e  ^Vi  rUtì 
autori  citati  da  Mecacoi,  nota  Foro  Jlaliano,  II,   ì,  S8. 

23  —  Fiore.  Quettioni  di  Diritto. 
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l>olitico,  e  quella  (*lie  ejrli  assume  in  <iuanto  fa  atti  di  *restione. 
]>ei  quali  prende  la  ftp^ura  di  ima  persona  giuridica,  eosi  deve 
ammettersi  elie  esso  dev'essere  i)ui'e  assogjjettato  alle  regole 
di  Diritto  eivile,  le  quali  devono  eerto  piegarsi  alle  esigenze 
determinate  dalla  natura  del  suo  organismo,  e  dal  complesso 
delle  cose,  ma  che  non  ix>ss(mo  essere  escluse  del  tutto  e  in 
modo  assoluto. 

In  Italia  la  questione  se,  ed  in  quanto,  lo  Stato  sia  i-espon 
sabile  verso  i  privati  pel  malfatto  di  un  pubblico  funzionario 
preiìosto  ad  un  ramo  (pialunque  del  pubblico  servizio  è  stata 
vivamente  dibattuta.  Di  vero,  se  da  una  parte  il  Mantellini 
dogmaticamente  afferma  Tassolnta  irresponsabilità  dello  Stato  (1), 
dall'  altra  giureconsulti  di  gran  fama  ammettono  la  responsH 
bilità.  Tali  sono:  Bonasi  (2),  Hertolini  (;ì),  Meucci  (4),  Gabba  (."ij, 
Mecacci  ((>),  Giorgi  (7),  ed  altri  non  ]K>cbi  (8). 

Tra  i  giuristi  stranieri  che  propugnano  la  stessa  tesi  ram- 
mentiamo fra  i  francesi  Sourdat  (9),  Aubry  et  Rau  (10),  Masse 
et  Vergè  (11),  Larombière  (12). 

Volgendo  poi  lo  sguardo  alla  scuola  tedesca,  si  può  sicuni- 
mente  affermare  che  la  generalità  degli  scrittori  sta  per  la 
responsabilità  dello  Stato.  Tra  i  più  autorevoli  giuristi  raminen 
tiamo  Sundheim,  Pfeiffer,  Zachariae,  Heffter,  (rerber,    Seuffert. 

(1)  Lo  Stato  e  iì  Codice  civilCf  voi.  I,  Firenze  1879  —  Reiasione  prenni^ita 
alla  Camera  »ulk  avvocature  erariali,  Roma  1880. 

(2)  Della  renponsahiìiià  cirile  e  penale  fin  mhnutri  e  degli  altri  uiffìHaU  p***- 
bliei,  Bologna,   1874. 

(3)  Monitore  dei  Tribunali,  1876,  p.  476  e  noi  giornalo  La  Letnie,  XVII, 
3,  370. 

(4)  htit.  di  Diritto  amminiHtr.j  Roma  1879,   voi.   I. 

("»)  Della  renponHahilità  dello  ^Stato  per  d^intio  dato  iuffiuntameute  ai  prirnh 
da  pubhliei  funzionari  nelV enereizio  delle  loro  attribuzioni^  Fano  1881. 

(6)  Nota  alla  Henten7.a  «Iella  Canflassioiie  di  Napoli  1"  giugno  1876,  /■»»*•' 
italiano f  II,   1,   7H. 

(7)  Teoria  delle  Obbligazioni ^   voi.   V,   p.   486  e  neg. 

(X)  Nauu'I,  Sopra  due  va^ti  di  renponnalùlìtà  virile  dello  Siato  nella  iifi::(tt»* 
del  Procuratore,  XIII,  pag.  397  o  409  —  Conti,  nota  a  C'asRazione  dì  Torino 
30  gingno  1876  (La  Legge,  XYII,  2,  4),  eoo. 

(9)  Traile  general  de  la  renponnabilité,  1030.   lOr).'». 

(10)  Court*  de  Dr.  eir.  frane,  ^  447,   nota  16. 

(11)  8n  Zacii.\kiak,  s\  &2H. 

,(12)   Théorie  et  pratique  dett  obligaiionn,  art.   1384,  n.   13,   14,   15. 
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Windscheid,  Rotli,  Stobbe,  Deriiburj?,  Forster,  (ineist,  ed  altri 
non  pochi  eitati  da  tlabba  nell'opuscolo  su  tale  argomento  e 
Dreyer  (1)  e  il  Loening,  nel  suo  libro  su  tale  materia  (iì). 

K  passando  a  considerare  come  la  proposta  questione  sia  stata 
regolata  nel  cam]>o  della  legislazione,  notiamo,  che  in  (rermania 
la  res£)on8abilità  trovasi  sancita  o  generalmente  o  in  materie 
speciali.  Ammettono  come  principio  generale  la  responsabilità 
sussidiaria  dello  Stato  i)er  danni  recati  dai  pubblici  funzionari 
per  dolo  o  per  col]>a  una  legge  della  Sassonia-Altenburgo 
del  18  aprile  1851;  una  legge  di  Hassonia-l'oburgo-CTOtha  del 
i\  maggio  1852;  ed  altre.  Quasi  tutte  le  leggi  degli  Stati  germanici 
l'ammettono  in  casi  speciali.  Oosi,  in  materia  di  libri  pubblici 
fondiarii,  le  leggi  vigenti  nel  Meklemburgo,  nella  Baviera,  nella 
Sassonia,  nella  Prussia  addossano  allo  Stato  l'obbligo  del  risar- 
cimento ai  privati  pel  danno  recato  dai  conservatori  di  quei 
libri  con  €»iTonee  o  ritardate  iscrizioni,  e  spezialmente  la  legge 
prussiana  5  maggio  1871  sui  libri  fondiari  e  ipotecari,  §  29. 
La  legge  germanica  del  13  febbraio  1873  sancisce  pure  la 
responsabilità  dello  Stato  per  il  caso  di  danno  dato  dai  soldati 
nelle  loro  esercitazioni,  sia  s])arando  oltre  la  meta,  sia  occu- 
pando e  danneggiando  terreni  diversi  da  quelli  i>redeterminati. 
In  quasi  tutti  gli  Stati  tedeschi  è  riconosciuta  la  resiwnsabilità 
dello  Stato  nel  caso  dei  depositi  trafugati  dai  cancellieri  giudi- 
ziari. Così  la  legge  granducale  assiana  20  ottobre  1821,  la 
legge  della  Sassonia-Meiningen  29  marzo  1833,  la  legge  badesi» 
'5  agosto  1837,  la  legge  della  Sassonia-Weinmr  12  febbraio  1849, 
la  legge  dell' Oldemburgo  2()  febbraio  1840,  due  leggi  <*onse- 
cntive  del  Brunswick  27  dicembre  18(i2  e  20  agosto  1807,  due 
leggi  d(»ir Alsazia-Lorena  4  novembre  1872  e  21  ai)rile  1873,  la 
legge  prussiana  18  luglio  1875,  <»cc.  In  Austria  la  legge  del 
2  dicembre  1807  addossa  allo  Stato  la  responsabilità  delle 
illegalità  (Mmimesse  dai  giudici. 

^'el  eaniiN)  della  <h>ttrina  s'incontni  in  vero  una  notabile 
<lisj)arità  di  oinnìoni  tra  coloro  che  sostengono  la  resixmsabilità 
dello  Stato  (iiunido  essi  si  i)ropongono  di  determinare  il  f(mda- 
mento  giuridico  clella  d<»tta  res])onsabilità. 

(1)  Zrilitvhri/l   fiir  franzoHhchen  ('irilrechl. 

12)  Die  Haftuny  de»  Staate»  aus  reehtstcidriytu  Handlungen  uviner  Heamten. 
t'rankfiirt  1879. 
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Rispetto  agli  atti  i)ropriaiiient<»  statuali  o  politici  dei  pubblici 
funzionari,  «i  cerea  distinguere  (pielli,  cbe  nondimeno  as^funlonn 
forme  di  contratto  fra  lo  Stato  ed  un  privato,  da  quelli,  che 
siffatto  aspetto  non  presentano.  Quanto  agli  uni,  si  dice  clu- 
a  ragione  si  può  ammettere  che  la  responsabilità  dello  8tat<i 
derivi  dal  cx)ntratto,  come  nel  ciiso  di  atti  di  funzionari  pub- 
blici aventi  indole  o  scopo  meramente  economico;  p.  e.  il 
deposito  presso  il  cancelliere  per  concon'ere  all'asta.  Quet^ti 
atti  sono  sostanzialmente  contratti,  benché  rispondenti  alla 
missione  politica  dello  Stato.  La  resi>onsabilità  dello  Stato  \h'1 
tali  atti  si  può  tran-e,  secondo  alcuni,  per  analogia  dall' fl^f/o 
ìììHtitoria  romana  (1).  (-ome  il  pa<lrone  di  un  negozio  quabinqiu* 
<leve  rispondere  dei  contratti  imsti  in  essere  dall' institore  pre- 
posto al  negozio  medesimo,  così  il  puìddico  funzionario  im]>egiia 
la  responsabilità  dello  Stato  nei  contratti  suddetti,  essendoché 
(juando  li  pone  in  essere,  egli  può  reputarsi  quale  preposto  <> 
institore  dello  Stato. 

Quanto  poi  agli  atti  non  aventi  indole  ne  scoix)  economici), 
e  neanche  l'aspetto  immediato  di  contmtti,  e  che  sono  meri 
esercizi  del  potere,  di  cui  il  funzionario  pubblico  è  investito, 
la  responsabilità  dello  Stato  da  alcuni  dei  citati  scrittori  si 
ricava  i)er  analogia  dai  priircipii  del  Diritto  romano  circa  l'octw 
tributaria^  la  exercitoria^  ìUwtio  de  reeeptin,  ed  anche  da  alcuni 
l)rincipii  contenuti  nel  titolo  locati  condnctl  ed  in  quello  d€ 
publicanis.  Come  secondo  i  principii  del  Diritto  romano  i  padroni 
(li  differenti  aziende  sono  costituiti  resi)on8abili  degli  abusi  com- 
messi dai  loro  preposti  alle  aziende  medesime  a  danno  dei 
l)rivati,  che  si  erano  a  loro  aitìdati,  così,  si  cerca  argomentare 
per  analogia,  che  il  malfatto  di  un  pubblico  funzionario  preiKìsto 
ad  un  ramo  qualunque  del  pubblico  servizio  impegni  la  respon 
sabilità  dello  Stato,  da  cui  (luel  funzionario  ebbe  la  sua  ure 
posizione,  ed  in  cui  nome  ed  interesse  egli  agisce. 

Meucci    così    si    esprime  :    «  Ogni    impiegato  è  un  prejiosto, 
«  jmgato  o  no  che  sia  (2),  senza  distinzioni  di  funzioni  iK>litiHie 
«  o   giuridiche,  ne  di  persona  pubblica  o  privatti.  Ix>  Stato,  ohe 
«  si  vale  del  pubblico»  funzionario  è  sempre  nella  stessa  condi- 
ci) L.   2,  D.  de  imUt.  ad. 
(2)  Loe.  eit.,  pag.  345. 
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«  zìone  di  un  privato,  che  sì  serve  delP opera  altrui,  che  nomina 
«  un   institore  »  (1). 

È  questa  in  sostanza  la  dottrina  de'  romanisti,  HuHa  quale  si 
fondano  i  giuristi  dei  nostri  tempi  per  sostenere  la  responsabilità 
dello  Stato.  Essi  adducono  che  nel  Diritto  civile  moderno  si 
può  a  giusta  ragione,  tuttoché  si  tratti  dello  Htato,  argomentare 
l>er  analogia  dai  principii  giuridici  intorno  all'azione  istitoria  ed 
alla   preposizione. 

In  Francia  s'applica  l'articolo  i;^84  elei  (Wice  Napoleone  al 
rapliorto  che  intercede  fi'a  lo  Stato  ed  i  funzionari  pubblici,  ed 
in  Italia  si  applica  l'art,  llo.'i  del  Codice  civile  ])er  trovare  il 
fondamento  della  res^ìousabilità  nel  caso  in  discorso. 

Quando  poi  il  caso  abbia  carattere  di  vero  e  proprio  maletizio 
da  parte  del  pubblico  funzionario,  la  responsabilità  si  ritiene 
fondata  sui  principii  che  la  governano  nel  caso  di  quasi  delitto. 
Si  adduce  che  lo  Stato  deve  nspondere  degli  atti  in  discorso 
dei  suoi  funzionari,  i)ercliè  i  medesimi  si  jmssono  considerare» 
f|iiasi  come  se  fossero  commessi  dallo  stesso  Sovrano,  da  cui 
i^m  furono  preposti  (2). 

Contro  il  fondamento  di  tale  teoria  si  obbietta  per  altro,  che 
(inantunque  nel  Diritto  moch'rno  si  siano  resi  ancora  più  gene- 
rali i  principii  del  Diritto  romano  che  concernono  la  i)reposizione 
ed  il  rap])orto  istitorio,  tutta  volta  non  può  (»ssere  il  caso  di 
argomentare  dai  principii  m(»desimi  nella  specie  in  discorso, 
l>erehè  essi  concernono  le  relazioni  che  derivano  dai  rapporti 
iTcmomici  fra  privati,  e  non  si  attagliano  alle  relazioni  derivanti 
dai  rapporti  di  Diritto  pubblico  fra  Stato  e  privati. 

Si  può  nondimeno  in  contrario  osservare  che  (luei  principii 
rapi)re8entano  canoni  di  Diritto  civile  universale,  clu»  devono 
trovare  la  loro  applicazione  alle  relazioni  che  hanno  la  stessa 
natura  e  lo  stesso  carattere,  sia  che  esse  intercinlano  tra  privati 
<•  privati  sia  che  interce<lano  fra  Stato  e  privati. 

Comunque  del  resto  si  voglia  considerare  la  cosa  rispetto 
all'ammettere  o  no  il  concetto  della  preposizione,  si  ])uò  non 
l>er  tanto  avvertire  che  la  resjmnsabilità  in  discorso  può  essere 
fondata  su  argomenti    che    deprivano   direttamente  dalla    stessa 


(l)  Ibid.,  impr,  321,   32S. 

i'2)  Lauomiiij>:uk,   (ìhlUjatUniM,  n.   13U  ;  —  Sothdat,  citato. 
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l)Osizioiìi»  che  assume  lo  Stato  come  ente  politico.  Xon  pochi 
scrittori,  tra  i  quali  Sundheim,  Pfeiffer,  Zachariae,  fondano  in 
vero  la  responsabilità  in  discorso  sul  fatto  della  ìiece^Haria  aom- 
missione  del  cittadino,  il  quale,  siccome  è  posto  nella  necessità 
di  obbedire  ai  comandi  delle  pubbliche  autorità  e  di  valersi 
dell'opera  delle  i>ersone  da  esse  designate  per  scopi  di  suoi 
l)rivati  interessi,  così  deve  avere  anche  il  diritto  di  esigere  eln* 
lo  Stato,  il  quale  impone  a  lui  tale  necessità,  sia  tenuto  a 
rispondere  e  a  compensarlo  dei  danni  derivati  dagli  eventuali 
abusi  dei  suoi  funzionari,  all'autorità  dei  quali  esso  non  può 
sottrarsi. 

Altri,  come  Heiìter,  adducono,  che  nel  fatto  dello  Stato  che 
prepone  forzatamente  un  funzionario  il  quale  poi  abusa  della 
sua  autorità,  dc^ve  ravvisarsi  l' inadempienza  da  parte  dello  Stato 
<lei  cloveri  che  esso  ha  verso  il  cittadino  di  tutelare  (ì^m 
diritto  e  di  salvaguardare  ogni  legittimo  inti'resse  del  medesinu», 
e  che  la  conseguente  resjionsabilità  dello  Stato  ik*1  danno  patito 
dal  cittadino  altro  non  è,  die  una  doverosa  ri]>arazioiie.  GerlKT 
osserva  che  nella  nomina  del  j)ubblico  funzionario  da  i)arte  d«»l 
(ioverno  deve  reputarsi  implicita  la  garanzia  che  il  funzionario 
faccia  il  proprio  dov(»re.  Evvi  in  fine  la  considerazione  posta 
innanzi  da  Seuftert,  Windscheid,  Roth,  Stobbe,  che  cioè,  siccome 
gì'  impiegati  sono  organi  dello  Stato,  così  non  può  essen»  esclusa 
la  responsabilità  del  medesimo  pi»i  fatti  compiuti  da  essi  nello 
(esercizio  dc^lh»  loro  funzioni. 

Nel  campo  della  giurisprudc^nza  s'inc<mtrano  le  divergenze 
stesse  che  nel  campo  della  dottrina.  Alcune  Corti  arrivano  ad 
escludere  ogni  responsabilità,  ed  infatti  le  Cassazioni  di  Roma, 
di  Napoli  e  di  Firenze  hanno  ritenuto  iiTcsponsabile  lo  Stato 
anche  pel  danno  patito  dai  privati  in  c'onseguenza  eli  abusi  di 
«cancellieri  giudiciali  (1).  (^osì  pure  in  materia  di  abusi  do«rli 
ag(»nti  doganali  nella  repressione  del  cimtrabbando  si  è  voluto 
(escludere  ogni  res[)onsabilità  dello  Stato  pel  danno  cagiouato 
dai  detti  agenti  e  rammentiamo  le  sentenze  della  Cassazione 
di  Ronui    11    gennaio   e    7  maggio  1877,  21   gennaio    1880,  clic 


(1)  Casa.  Roma  14  e  24  giugno  187S,  21  febbraio  1^79,  23  aprile  ISSO,  ecc.; 
Ca«8.  di  Napoli  10  gin^oo  1874,  1*^  giugno  1877;  Casa,  di  Firenze  30  di- 
cembre 1870. 
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(escludono  la  responsabilità  da  parte  dello  Stato.  La  stessa  Cassa- 
zione romana  pronunziò  nello  stesso  senso  in  materia  di  abnsi 
di  esattori  e  ricevitori  erariali  (1).  Per  contrario  le  Cassazioni  di 
Palermo  e  di  Torino  tengono  responsabile  lo  Stato  pei  depositi 
^udiziali  sottratti  dai  cancellieri  (2).  E  la  Cassazione  di  Torino 
lo  ritiene  altresì  responsabile  delle  sottrazioni  fatte  dai  cancel- 
lieri del  danaro  depositato  ])er  titolo  di  tassa  di  delibera, 
quantunque  non  ammetta  la  responsabilità  per  la  sottrazione 
del   deposito  pel  decimo  del  prezzo  d' incanto. 

Lia  stessa  Cassazione  di  Torino  in  ima  sentenza  15  febbraio  18 78 
dieliiai'ò  lo  Stato  resptmsabile  dei  depositi  fatti  dagli  imputati 
])er  avere  la  libertà  provvisoria,  e  nella  sentenza  13  aprile  1881 
ammise  la  responsabilità  dello  Stato  pel  danaro  depositato  da 
uii  Comune  i>resso  di  un'autorità  governativa  per  ordine  del 
jn:o verno.  Inoltre  la  stessa  Cassazione  torinese  con  sentenza  20 
«lieenibre  1871  dichiarò  responsabile  il  Ministero  d'industria 
e  commercio,  cioè  lo  Stato  nella  persona  di  ([lu^sto  Ministero, 
ilei  danno  dato  ad  un  privato  con  un  sequestro  illegale  di  un 
brevetto  industriale,  e  con  si»ntenza  1)  dicembre»  187o  dichiarò 
resi)onsabile  l'amministrazione  del  macinato  del  danno  dato  ad 
un   i)rivato  colla  illecita  chiusura  di  un  molino  (3), 

i  rio  va  pei-ò  osservare  che,  malgrado  la  notata  discrepanza  in 
fatt^>  di  abusi  dei  cancellieri  giudiciali  e  degli  agenti  doganali,  tutte 
le  Corti  di  Cassazione  poi  concordemente  ritengono  la  responsa- 
bilità dello  Stato  in  materia  di  sottrazioni  e  di  deteriora  nuditi 
colpevoli  «Ielle  merci  de])ositate  nelle  dogane  (4).  Lo  che  scema 
gran  fatto  l'autorità  dei  pronunziati  delh*  Cassazioni  di  Roma 
I»  *li  Xapoli,  che  escludono  la  responsabilità  pei  dejjositi  presso 
i   eancellieri   giiuliziali.  Di  vero,  che  differenza  vi   è  fra  il  rice- 


(1)  SSentonztt  li  e  21  KÌ"K""   1^7^,  «'i^c. 

(2)  Casa,  di  Palermo  30  agosto  1872,  3  f«'bbraio  1875,  19  genuino  1878, 
8  novembre  1879;  —  Cass.  di  Torino  11  novembre  1878,  28  luglio  1875, 
ìli  maggio  1879. 

(3)  1  Tribunali  BUperiori  df  Cassel  e  di  Moujmio  seguono  ima  dottrina 
identica  a  quella  delle  nostre  Casnazioni  di  Torino  e  di  Palermo.  —  VodaHÌ 
LoENiNG,   Op.  eit.,   116  e  pattnim. 

(4)  Case.  Roma  31  luglio  1876,  28  novembre  1877,  28  marzo  1881;  Casa. 
Torino  19  maggio  1869,  28  luglio  1870;  Cassazione  Napoli  5  maggio  1871, 
11  dicembre  1875. 
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vere  lo  Stato  per  organo  dei  suoi  impiegati  un  deposito  giudiziale 
ed  il  ricevere  un  deposito  di  merci  da  sdoganare  ? 

Analogamente  si  può  ragionare  intomo  alla  discrepanza  delle 
Vjortì  giudicatrici  nella  ipotesi  su  indicata  delle  riscossioni  fatte 
da  esattori  e  ricevitori  dello  Stato,  come  i)ure  relativamente  alla 
distinzione  che  esse  hanno  stimato  di  fare  a  caso,  tenendo  pi-esente 
la  finalità  del  deposito  fatto  dal  privato  ed  ammettendo  la  resiwn- 
sabìlità  dello  Stato  pel  deposito  del  decimo  presso  i  cancellieri 
giudiziali  ed  escludendo  i)oi  la  responsabilità  pel  deiwsito  delle 
spese  di  delibera.  Tutto  ciò  non  prova  altro  che  le  incertezze 
della  giurisprudenza. 

Da  quanto  abbiamo  detto  apparisce  jier  altro  chiai*o  comn* 
nella  dottrina  e  nella  giurisprudenza  sia  oramai  stabilito  che 
non  si  può  ragionevolmente  negare  in  modo  assoluto  la  resi>oii- 
sabilità  in  genere  dello  Stato  per  danni  recati  ai  privati  dai 
pubblici  ftinzionari  nelP  esercizio  di  politiche  funzioni,  ma  che 
bisogna  bensì  ammettere  che  in  certi  casi  lo  Stato  debba  esseri» 
reputato  responsabile  pel  danno. 

La  discrepanza  delle  opinioni  in  proi)08Ìto  nasce  piincipalmente 
nel  determinare  il  fondamento  della  responsabilità  e  nel  fissare  la 
estensione  della  medesima.  Certo  bisogna  ammettere  la  distinzione 
tra  la  responsabilità  dello  Stato  per  atti  di  pubblici  funzionari 
addetti  a  servizi  pubblici,  che  lo  Stato  ha  avocato  a  sé  per 
ragione  di  comodo  e  sicurezza  dei  cittadini  o  i>er  ragione  di 
lucro,  e  quella  che  può  derivare  da  atti  ingiusti  e  dannosi  dì 
]>ubblici  funzionari  nelP  esercizio  di  funzioni  propriamente  sta- 
tuali e  politiche.  Non  si  può  infatti  tare  a  meno  di  riconoscert* 
la  differenza  tra  le  vere  e  proi)rie  attribuzioni  dello  Stato  come 
ialite  politico,  e  quelle  cure,  che  lo  stesso  si  è  aggiunte  nel  cain|>o 
<lella  gestione,  che  toccano  interessi  patrimoniali  o  economici 
dei  lu'ivati.  Tenendo  presente  tale  distinzione  si  può  arrivaiv 
a<l  escludere  la  responsabilità  dello  Stato  iier  gli  atti  dai  pub- 
blici funzionari  compiuti  in  ordine  alle  attribuzioni  della  prima 
(*ategoria  e  ad  ammettere  la  responsabilità  per  le  altre. 

Risi)etto  infatti  agli  atti  di  gestione  P  ente  astratto  Stato 
assume  forma  e  attività  concieta  di  persona  giuritliea  i>er  Porgano 
di  quelle  autorità  che  lo  rappresentano  e  che  agiscono  in  suo  nome. 
Questi»  autorità  non  s'intendono  ne  hanno  significato,  ne  ragion 
d'essere,  se  non  per<'hè  e  in  (pmnto    incorporano   in    se  e  i-ap- 
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presentano  concretamente  qiiell'  ente  o  concetto  astratto  di  sua 
natura.  ( 'Ome  le  amministrazioni  delle  poste,  dei  telegrafi,  delle 
feri-OAnie,  dei  lavori  pnbbliei,  e  simili,  benché  parti  in  causa,  pur 
nondimeno  reputansi  rappresentare  lo  Stato  e  originano  la  sua 
responsabilità,  così  deve  pure  dirsi  dei  funzionari  preposti  alle 
amministrazioni  della  g:iustizia,  delle  finanze,  della  guerra,  ecc., 
quando  essi  sieno  incaricati  a  qualunque  titolo  della  gestione 
di  cose,  o  di  valori  ad  essi  affidati  in  forza  della  legge,  o  quando 
compiono  atti  d'indole  patrimoniale  o  tendenti  ad  uno  scopo 
imtrimoniale.  Qualora  i  funzionari  nel  compiere  le  funzioni  ad 
essi  attribuite  abusino  del  loro  i)otere,  possono  implicare  [>iù 
sicuramente  la  responsabilità  dello  Htato,  die  delegò  ai  medesimi 
IVsercizio  del  potere  nella  cerchia  delle  funzioni  legalmente  ad 
essi  attribuite  nel  campo  della  gestione. 

Ma  non  reputiamo  opiwrtuno  di  espone»  la  teoria  circa  la 
responsabilità  dello  Stato,  ne  ci  pai'e  che  sia  ora  il  t*a8o  di 
discutere  di  proxjosito  circa  la  maggiore  o  minore  estensione 
della  resijonsabilità  stessa  e  circa  il  fondamento  giuridico  della 
medesima.  Vogliamo  limitarci  solo  a  constatare  che  sia  <iue8to  o 
quello  il  princiino  che  iM)ssa  giustificare  di  fare  risalire  fino  allo 
Stato  il  danno  cagionato  ai  privati  dai  pubblici  funzionari,  che 
abusando  del  loro  potere  abbiano  lesi  gì'  interessi  i)atriiuoniali 
dei  privati,  certa  cosa  è,  che  la  grande  nuiggioranza  dei  giu- 
risti ammette  che,  ogni  ([luil  volta  il  sovrano  dello  Stato  abbia 
preiKWàto  un  pubblico  funzionario  ad  un  ramo  della  pubblica 
aniministi*azione  e  che  il  funzionario  nell'eseguire  il  mandato  a 
hii  dato  arrechi  manifesta  lesione  ai  diritti  patrimoniali  dei 
privati,  del  danneggiamento  causato  può  essere  responsabile 
lo  Stato,  il  <iuale  deve  essere  tenuto  a  indennizzare  il  privato 
del  danm»  i>atito.  Tale  resiK>n8abilità  dello  Stato  nasce  più 
sicuramente  pel  dato  e  fatto  di  un  atto  di  gestione  d'indole 
patrimoniale  e  che  per  la  sua  natura  e  per  la  sua  finalità  sia 
ordinato  ad  entrare  nel  (;amiK>  degP  interessi  patrimoniali  dei 
privati,  qualoi*a  il  funzionario  preiMJSto  dal  sovrano  abusando 
del  suo  i)otere  o  esercitandolo  ingiustamente  abbia  leso  ettetti- 
vamente  gV  interessi  stessi.  Tale  sarebbe  il  caso  del  danno 
patito  da  un  inùvato  in  occasione  di  un  imbblico  servizio  eser- 
citato direttamente  dallo  Stato  o  i)er  le  pubbliche  esigenze  o 
l>er  ricavarne  un  vantaggio  finanziario. 
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La  difficoltà,  (iiianto  all'ammettere  la  resi>ousabilità  civile  dell<i 
Stiito,  nasce,  quando  le  attribuzioni  affidate  dal  sovrano  al 
l)ubblico  funzionario  si  svolgono  nel  campo  in  cui  si  esercita  il 
l)otere  i>olitico.  Dato  pure  che  il  pubblico  funzionario,  al  qualo 
elette  attribuzioni  siano  state  delegate,  abusando  del  suo  i)ot€»ri' 
coKijùa  un  atto  illecito,  un  atto  ingiusto  e  leda  così  gl'interessi 
patrimoniali  dei  privati,  non  si  può  escludere  in  massima  la 
responsabilità  dello  Stato  pel  fatto  del  sovrano  die  delegò  al 
pubblico  funzionario  l'esercizio  del  suo  potere,  ma  si  può  affer- 
mare che  codesta  responsabilità  si  trovi  nel  campo  del  Diritto 
civile,  che  regola  i  rai)i>orti  di  natura  giuridico-privati,  piuttosto 
che  nel  campo  del  Diritto  pubblico  interno,  nel  cpmle  non  tro- 
vano applicazione  le  regole  del  Diritto  civile  f  Non  si  può  certi) 
sostenere  che  gli  atti  di  govenio,  anche  quando  lediuo  gl'interessi 
]>atrimouiali  dei  privati,  si  ti-ovino  indirettamente  in  rapjwrto 
colla  i)ersonalità  giiu'idica  dello  Stato.  15isognerebl>e  in  ogni 
modo  fare  molte  distinzioni  i)er  risolvere  la  controvereia,  elio 
diventa  veramente  tanto  più  complicata  e  comiilessa  nel  caso 
che  la  sovranità  abbia  i>mess<»  di  regolare  con  apposita  legge 
la  responsabilità  civile  dei  pubblici  funzionari,  che  abusaudo 
del  loro  i)otere  compiono  un  atto  illecito,  un  atto  ingiusto  che 
ettettivamente  cagioni  la  lesione  d'interessi  patrimoniali.  Finca 
qual  punto  codesta  trascuranza  ed  omissione  da  parte  della  sovi-h- 
nità  iK)trebbe  far  nascere  la  sua  resjionsabilità  indii^etta,  in  conse- 
guenza del  danneggiamento  derivato  pel  fatto  dei  finiziouari 
neir esercizio  delle  attribuzioni  d'indole  politica!  Non  reputiamo 
opjKirtuno  di  discutere  la  iH)ntroversia  sotto  tale  punto  di  vista, 
perchè  occorrerebbe  una  trattazione  minuziosa,  che  non  saiThbe 
ora  il  caso  di  svolgere,  perchè  dovrenimo  andare  iHjr  le  lunghe. 

Ora  <lobbiamo  limitarci  a  discutere  soltanto  intorno  al  caso 
in  discorso,  ed  esaminare,  se  tenendo  presenti  i  principii  emm 
ciati  pnossi  ammettere  la  responsabilità  dello  Stato  rispetto 
agli  armatori  clelle  barche,  che  esercitavano  la  pesca  del  corallo 
e  la  conseguente  doverosa  riparazione  dei  danni  imtiti  dai  mede 
simi  in  forza  dell'oi'dinanza  del  Ministro  dell'  interno  del  2  set 
tembre  1884,  che  imimse  ad  essi  forzatamente  di  sospendere  hi 
])esca. 

Per  risolvere  tiile  «piestiime  bisogna  innanzi  tutto  esaminare 
attentamente,  se  pnossi  ritenere  che  la  detta  ordinanza  eiìi  fon- 
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(lata  iu  Diritto  o  se  debba  invece  reputarsi  (|uale  atto  ingiustifi- 
cabile ed  un  abuso  di  potere. 

Intorno  a  tale  punto  gioverà  oHservare,  elie  secondo  la  legge» 
sulla  sanità  pubblica  del  20  marzo  18(i5  ed  il  relativo  regola- 
mento del  dì  8  giugno  dello  stesso  anno  è  attribuito  senza  dubbio 
al  Ministro  dell'  interno  di  iirowedere  mediante  ordinanze  alla 
tutela  della  pubblica  sanità.  Deve  conseguentemente  ammettersi 
rlie  sopi'avvenuto  il  colera  era  nelle  attribuzioni  di  detto  Mi- 
nistro di  decretare  le  ju^escrizioni  di  cautela  sanitaria  speciali 
motivate  da  i>lau8ibili  mgioni  di  jiubblica  necessità,  e  che  tutte 
le  misure  di  precauzione  coordinate  a  tale  scopo  erano  giustifi- 
cabili. Si  potrebbe  però  addurre  clie  nel  fatto  manc^iva  ogni 
plausibile  ragione  [)er  giustificare  il  provvedimento  del  Ministro 
dell'  interno.  Le  barche  infatti  si  trovavano  innanzi  tutto  ad 
esercitare  la  pesca  del  corallo  fin  dal  mese  di  marzo,  cioè  i>arecclii 
mesi  pnnia  clu»  soi)rav venisse  il  colèra.  Quando  poi  il  colèra 
sopravvenne,  il  (TOV(»rno  provvide  completamente  alla  tutela 
della  sanità  pubblica  decretando  colPordinanza  di  sanità  marit- 
tima del  31  agosto  1884  che  le  barche,  che  si  trovavano  alla 
pesca  del  corallo,  dovessero  interromi)ere  ogni  comunicazione  col 
continente  italiano  e  colle  isole  iu  pratica  col  medesimo,  noncrhè 
colle  navi  di  dette  provenienze,  e  che  esse  dovevano  ritirare  ogni 
loro  approvvigionamento  dalle  isole  di  Sicilia.  Tale  ordinanza, 
pubblicata  nella  Gazzetta  Ufficiale  il  T  settembre,  fìi  gelosanu»nt(^ 
eseguita  sotto  il  controllo  e  la  pi  fi  stretta  \igilanza  da  parte 
(li  un  piroscafo  della  R.  Marina,  che  manteneva  cordone  alle 
barelu»,  che  esercitavano  la  pesca,  (fli  armatori  inoltre  tenevano 
a  proprie  spese  le  gimrdie  a  bordo  destinate  a  controllare  l'esatta 
esecnzione  di  detta  ordinanza.  Essendo  ({uindi  imiwssibile  ogni 
conuinicazione  col  continente  infetto,  era  quindi  (^schisa  ogni 
possibilità  di  contagio  in  tali  circostanze,  per  lo  che  si  poteva 
avere  ragione  di  sostenere  che  il  provvedinu»nto  di  rimi)atrio 
uou  i)otendosi  ritenere  fondato  su  qua!  si  sia  plausibile  motivo 
ordinato  a  jirovvedere  alla  salute  pubblica,  dovesse  essere  con- 
siderato (luale  atto  ingiustificabile,  e  come  un  abuso  di  potere 
e  che  conseguentemente  non  potesse  essere  esclusa  la  resi)onsa- 
bilità  dello  Stato  e  la  doverosa  riparazione  del  danno  (*.agionato 
a^li  armatori  in  cx)nseguenza  dell'  atto  ingiusto  del  Ministro 
dell'  intemo. 
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Conviene  non  [)er  tanto  considerare  che,  quantunque  guardando 
le  cose  sotto  il  punto  di  vista  dell'interesse  privato  degli  aniiatorì 
che  esercitavano  legalmente  la  pesca  del  corallo,  potesse  e^^^iT 
sostenuto  che  Patto  del  Ministro  delFinterno  era  iiigiustificabile, 
tale  conclusione  non  i)otrebbe  essere  a  ragione  sostenuta  quando 
si  esamini  la  controversia  sotto  il  punto  di  vista  dello  stretto 
Diritto  e  si  apprezzi  l'atto  del  Ministro  dell'interno  nei  suoi 
raiqwrti  cogl' interessi  genemli.  Quantunque  intatti  l'ordinanza 
del  Ministro  dell'  intemo  non  potesse  essere  giustificata  da  un 
vero  plausibile  motivo  di  provvedere  così  alla  pubblica  salute,  v 
dato  pure  die  l'ordinanza  suddetta  tosse  stata  motivata  imica 
nu»nte  dalla  necessità  di  soddisfare  le  clamorose  esigenze  dei 
Siciliani  eccitati  da  vero  ed  esagerato  fanatismo,  non  puossi  a 
rigore  sostenere  che  nell'atto  del  Ministro  dell'  interno  vi  sia 
stato  abuso  di  potere  e  che  gli  potesse  essere  attribuito  il 
carattere  dell'atto  ingiusto,  imperocché  deve  ravvisarsi  anche  una 
vera  impellente  pubblica  necessità  nel  fatto  delle  rimostranze  dei 
Siciliani  e  nell'urgente  bisogno  d' impedire  tumultuose  agitazioni 
in  circostanze  speciali  ed  eccezionali  predominate  dal  tanatismo. 

Tolto  quindi  all'atto  del  pubblico  funzionario  il  carattere  (h*l 
fatto  ingiusto  per  le  ]>articolari  circostanze  del  caso  eccezionah'. 
viene  meno  del  tutto  la  base  della  responsabilità  dello  Stato 
ed  il  dovere  della  riparazione.  Con  viene  (luindi  esaminare  la 
proi)osta  controversili    sotto  il  seguenti»  jmnto  di  vista. 

11. 

iSc  poHfta  nanvcre  la  renpoHHabUìiù  dello  Stato  pel  ìIhhììo  noffnio 
dai  privati  per  farza  di  un  atto  legittimo  di  Governo, 

Xoi  ammettiamo  che  la  citata  ordinanza  «lei  Ministro  dell'intenu» 
non  possa  (pialificarsi  come  atto  arbitrario,  come  atto  ingiusto, 
e  che  ogni  responsabilità  i)er  parte  dell'alto  funzionario,  che  la 
emise,  essen<lo  in  tiil  guisa  eliminata,  sia  conseguentemente  elimi- 
nata ogni  res])onsabilità  per  parte  dello  Stato  tbndata  su  tale 
titolo  :  potrà  da  ciò  dednrsi  che  ogni  obbligazione  ])er  [larte 
dello  Stato  stesso  <lebba  riteneisi  assolutamente   insussistente? 

Dato  pure  (*he  l'ordinanza  in  parola  sia  un  atto  di  C4overno. 
vale  a  dire  che  essa  sia  un  atto  del  potere  esecutivo  nei  limiti 
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lepili  delle  sue  attribuzioni,  soHtenianio  non  pertanto,  ehe  avendo 
il  (roverno  nell'  esercizio  del  potere  eseentìvo  violato  eolFatto 
in  qnestione  i  diritti  accpiisiti  dai  privati,  che  erano  nell'eser- 
rizio  attuale  ed  etì'ettivo  della  pesca  del  corallo,  lo  Stato  sia 
tennto  a  rispondere  verso  i  medesimi,  e  ad  indennizzarli  in  base 
all'art.  4  della  lei^jge  20  marzo  1S(55  (allejf.  A")  confrontato  co^li 
articoli  8,  0  e  10  della  lefffre  4  marzo  1877,  n.  :i700,  snlla  pesca 
e  141,  142  del  ('Odice  di  marina  mercantile  e  colFart.  20  dello 
Statuto  fondamentale  del  re^io. 

I^  Stato  non  è  un  ente  astratto,  ma  è  invece  nn  ente  g^inri- 
tlico,  e  come  tale  è  so^^etto  di  diritti  :  è  pernoìio  :  vale  a  dire 
sopfgetto  capa<?e  di  acquistare  diritti  e  di  assumere  obbligazioni. 

La  personalitA  giuridica  appartiene  allo  Stato  di  pieno  diritto, 
perchè  esso  è  un  organismo  giuridico,  ed  in  quanto  è  costituito 
assume  gli  stessi  caratteri,  e  gli  stessi  attributi  della  persona, 
cioè  la  c^]>Hcità  di  contrattare:  di  ae^quistare,  e  di  possedere  un 
patrimonio  :  e  di  divenire  soggetto  di  diritti  e  di  obbligazioni. 

Quia  cìviUitefi,  dice  Hobes,  nemel  instì'tutae  indnunf  proprietaH 
ìmn'mnm  personalen  (1)  e  Kent  :  «  (tIì  Stati  devono  essere  con- 
siderati come  persone  morali,  che  hanno  una  pubblica  volontà, 
capacità,  e  lil)erià  (2)  ».  E  Zaccaria  così  si  esimme  ;  Lo  Stato 
coHtiiuìsce   (lì  pieno  diritto  una  pernona    morale  (3). 

Intorno  a  ciò  si  può  oramai  ritenere  pacifica  la  dottrina  e  la 
ffiirnspnidenza,  e  nessuno  oserebbe  oggi  contestare,  che  lo  Stato, 
in  quello  che  esercita  le  sue  funzioni  ed  entra  nella  cerchia  dei 
rapporti  di  Diritto  privato,  non  sia  capace  di  acquistare  diritti, 
<*  di  assumere  obbligazioni  a  somiglianza  di  ogni  altro  ente 
jrinridico. 

Non  si  può  certo  contradire  la  distinzione  fatta  dai  giuristi 
fra  la  personalità  dello  Stato  come  ente  politico  e  quella  del 
medesimo  come  ente  giuridico:  o8ser\'iamo  non  pertanto,  che, 
siccome  lo  Stato  nelPesercitare  le  sue  funzioni  pel  conseguimento 
«lei  suoi  alti  fini  sociali  entra  pure  in  molte  relazioni  giuridiche, 
**lie  sono  nella  cerchia  dei  rapporti  privati,  così,  non  ])otendosi 
stabilire  una  linea  j)recisa  di  separazione  fra  una  cosa  e  l'altra, 


(1)  Hobes,  de  ciee,  cap.  XIV,  ^  4. 

(2)  Commrutaires,  voi.  I,  n"  S. 

(3)  IHntto  civile  per  Ai'BRY  e  Rau,  i^  54. 
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hiso^^rna  riteiUMv  coinè  i>rineii)io  iiioontrovertibile,  che  lo  Stato 
può  avS8uiiiere  obbligazioni  verso  i  ])rivati,  e  che  in  generale  le 
assume,  ogni  volta  che  esercitando  le  sue  funzioni,  compie  atti,  clic 
]>er  la  loro  i)ropria  natura  sono  sotto  l'impero  del  Diritto  privato. 

Ed  ora  esaminiamo  quali  sieno  le  funzioni  dello  Rtato  che 
l)ossono  far  nascere  relazioni  rette  dal  Diritto  privato. 

Questo  non  può  dirsi  assolutamente  della  fiinzione  legislativa. 
l)erchè  la  legge  è  la  nornui  e  la  fonte  del  Diritto  privato,  e 
quindi  nell'  esercitare  la  funzione  legislativa,  lo  Stiito  non  |hiò 
mai  contrarre  obbligazioni  di  Diritto  privato.  Anche  quando 
facendo  la  legge  lo  Htato  peggiorasse  la  condizione  dei  cittadini, 
e  menomasse  i  diritti,  di  cui  essi  godevano  nel  passato,  questo 
non  potrebbe  mai  far  nascere  alcun  rapporto  fra  Stato  e  citta- 
dini, nel  senso  di  far  nascere  in  cpiesti  il  diritto  di  essere  in- 
dennizzati per  la  patita  diminuzione  dei  loro  diritti.  I  diritti 
sono  regolati  dalle  leggi,  ed  è  onnii)otente  il  iK)tere  legislativo, 
nel  senso  che  quantunque  secondo  i  principii  della  giustizia  as- 
soluta le  leggi  devono  tendere  a  migliorare,  non  a  peggiorare  la 
condizione  dei  privati,  pure  se  contro  ogni  principio  di  giustizia 
e  di  equità  il  potere  legislativo  menomasse  i  diritti  patrimo- 
niali, i  privati  dovrebbero  subire  le  <liminuzioni ,  e  altresì  le 
abrogazioni  dei  diritti  che  possedevano,  e  senza  ]>otere  accampare 
alcuna  pretesa  di  essere  indennizzati,  se  lo  stesso  potare  legis- 
lativo non  lo  avesse  ad  essi  accordato. 

Senza  speciale  disposizione  di  legge  un'  azione  di  indennità 
per  la  patita  diminuzione  di  diritti  patrimoniali  che  sia  la  conse 
guenza  «li  una  nuova  legge,  è  un  assurdo  giuridico. 

L'esercizio  della  funzione  giudiziaria  non  può  neanco  far 
nascere  alcuna  obbligazione  tra  Stato  e  privati,  impeiwclic  sta 
sempre  i)el  giudicato  la  ju'csunzione  legale  della  verità,  e  questa 
(^scinde  ogni  resi)onsabiliti\,  sia  da  i)arte  dei  giudici,  sia  <la  parte 
dello  Stato.  La  sentenza  è  una  verità  giuridica,  e  bene  o  mah' 
abbia  il  giudice  giudicato  rcs  judìcata  prò  ceritate  hahetnr.  Pok^ 
rem  juflicafam  nihil  qnerifnr.  Il  giudizio  fondato  sul  c<m vinci 
mento  iusinchu'abile  del  giudice  eschule  la  resp(msabilità  dello 
Stiìt«»,  anclu*  nel  <*aso  di  errore  giu<liziario,  e,  se  vi  fosse  stato 
<lolo  o  colpa  im])utabile  i)er  parte  del  magistrato,  questa  tarebln» 
nascere  la  sua  resi)onsabilità  personale  penale  o  civile,  e  nou 
quella  dello  Stato. 
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8i  può  (lire  lo  stesso  dell'esereizic^  del  potere  esecutivo  ?  Lo 
Stato,  in  quanto  eseivita  tale  i>otere,  esplica  la  sua  attività  nel 
campo  stesso  in  cui  si  svolgono  le  attiviti  di  tutte  le  sing:ole 
l)ersoue.  Esso  può  rpiindi  entrai*e  nella  stupra  dei  rapporti  di 
Diritto  privato  e,  ([uando  effettivamente  vi  sia  entrato,  esso 
può  assumei'e  obbligazioni,  come  (jualunque  altro  ente  puridico. 

È  in  conseffuenza  di  questo  princi])io,  che  (|nando  il  Governo 
contratta,  compra  beni,  fa  mutui,  o  prestiti:  (juando  entra  in 
(liialsiasi  maniera  nella  sfera  del  Diritto  privato,  lo  Stato  resta 
obbligato,  i)ercliè  tali  atti  di  gestione  non  sono  atti  nei  quali 
la  sovranità,  come  ente  politico  e  potere  pubblico,  sia  in  causa, 
uè  la  natura  di  tali  rapporti  giuridici  si  può  considerare  sostan- 
zialmente mutata,  da  che  lo  Stato  liguri  come  parte. 

Tali  principii  sono  fuori  di  ogni  discussione  i)088ibile,  ed  è 
]>erciò  che  oggi  si  è  arrivato  ad  ammettere,  che  lo  Stato  facendo 
operazioni  di  natura  commerciale  imo  i)el  suo  atto  di  gestione 
essere  sottoposto  ai  tribunali  di  commercio  (1). 

Ma  non  è  solamente  cpiando  contratta,  che  l'atto  del  Governo 
può  far  nascere  un'obbligazione  per  parte  dello  Stato.  La  detta 
obbligazione  può  nascere  ht  conseguenza  deìPafto  Mtentto  di  alta 
amminM razione,  ne  V  effetto  di  entta  hìh  la  ìenione  di  mi  diritto 
S^rirato  patrimoni  a /e, 

(1)  Una  discussione  molto  importante  fu  fatta  dinanzi  alle  Corti  bcl^he 
a  proposito  dello  Stato  ohe  avesse  intrapreso  ^esercizio  delle  ferrovie  per 
proprio  conto.  Con  ragione  fa  osservato  che  lo  Stato  che  con  leggi,  decreti  e 
regolamenti  regoli  l'esercizio  e  i  trasporti  ferroviari  nell'interesse  pn-lthlico, 
a  fine  di  assicurare  la  regolarità  del  servizio  e  la  polizia  del  medesimo, 
fulempie  una  missione  politica  e  la  sua  funzione  a  tale  riguardo  non  può 
oRsprc  sottoposta  al  giudizio  dei  tribunali,  ma  se  lo  Stato  intraprendo  esso 
stesso  l'esercizio  delle  ferrovie  non  si  può  al  certo  sostenere,  clie  in  questo 
Hift  impegnata  la  sovranità  e  le  sue  funzioni  p<»litichc:  si  dove  ammettere  in  vere 
«•he  la  volontaria  immissione  per  parte  del  Governo  nella  sfera  dei  rapp<»rti 
privati  fa,  che  l'atto  assuma  il  carattere  giuridico  di  un  atto  ordinario  della  vita 
eivile,  e  che  esso  «-  conseguentemente  soggetto  come  tale  alle  regole  generali 
«lei  Diritto  privato.  Confr.  la  sentenza  della  Corte  di  Gand,  30  maggio  18r»l 
(Pitteurs),  l*a4iicrÌHÌ4'  beUfe^  e  la  famosa  causa  del  Cliarkicli  decisa  dalla  Corte 
<U>ir Ammiragliato  inglese  e  riportata  nel  Journal  de  Droii  inlernational  priré, 
1^71,  pag.  36.  In  quella  circostanza  il  giudice  Phillimore  disse:  «Io  uon 
coiioBco  alcun  principio  di  Diritto,  alcuna  decisione  giudiziaria  che  auto- 
rizzi uu  Sovrano  a  prendere  il  carattere  di  commerciante,  quando  egli  vi 
trovi  proti tto,  e  a  spogliarsene  quando  sia  incorso  in  una  responsabilità 
rispetto  ad  un  privato  ». 
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SupponiHiiio  che  l'atto  del  potere  esecutivo  non  sia  uu  atto 
illeji^ale,  lo  che  sarebìn»  «'a^icme  della  respousabilitA  del  liuizfo- 
iiario,  ma  che  invece  si  tratti  di  atto  perfettamente  legale. 
(Qualora  tale  atto  jfiustitìcaìjile  i»er  ^M  alti  fini  sociali,  ai  quali 
devono  essere  <*oordinate  tutte  le  funzioni  dello  Stato,  avesse 
nondimeno  leso  il  patrimonio  del  privato,  questi  non  avrebbe  eerta 
mente  il  diritto  di  arrestare  l'atto,  o  di  di sconoscei-e  P autorità 
ìM  medesimo,  ma  avrebbe  sempre  il  <liritto  di  domandare  al 
tribunale  di  conose^^re  irli  eftetti  dell'atto  stesso  in  relazione  alla 
lesione  patita,  e  di  fissare  P  indennità  dovuta  dal  (Tovemo. 

(Questo  risulta  dalla  le^^je  sul  >ontenzioso  amministrativo, 
aitieolo  4 ,  e  dai  princijiii  ijenerali  del  Diritto  e  da  quelli  san- 
citi dallo  Htatuto  del  repfno,  che  riconoscono  l'obbligo  dello 
sstato  d' indennizzare  i  privati  qualora  il  i>otere  ese<^utivo  nel 
l'esercizio  delh»  sue  funzioni  avesse  violato  un  diritto  acquisito 
dal  privato. 

Il  potei'e  esecutivo  è  rivestito  di  una  suprema  autorità,  die 
esso  esercita  a  ])ro]>ria  discrezione  e  sotto  la  propria  res]ioiis«i- 
bilità  i)olitic«,  e  può  nell'  interesse  generale  prescrivere  quei 
l)rovvedimenti,  che  sono  reclanuiti  dalle  pubbliche  necessità.  1 
privati  alla  loro  volta  non  iK>ssono  discutere  tali  atti,  e  neaneo 
i  tribunali  iH)ssono  sindacarli,  quando  siano  nei  confini  della 
legalità,  ma  il  innvato,  pur  avendo  il  dovere  di  sottostare  ad 
essi,  può  adire  il  tribunale  e  invocare  dal  medesimo,  che  esi>o 
apprezzi  gli  effetti  di  tali  atti  di  (4overno,  solo  a  riguardo  della 
patita  lesione  patrimoniale,  a  fine  di  giudicare  circa  l'indenaità 
a  lui  dovuta. 

Portata  quindi  la  questione  su  tale  terreno,  la  contestazione 
tra  i  privati,  che  patirono  il  danno  per  P  interrotto  eseirizio 
della  pesca  del  corallo,  e  il  (roverno  panni  sia  ridotta  a  questo. 

Dato  che  l'ordinanza  di  sanità  sia  stata  negli  stretti  limiti 
«Iella  legalità;  dato  che  essa  sia  stata  motivata  dalle  imperiose 
necessità  della  salute  pubblica  ;  avendo  i  privati  subito  una 
lesione  patrimoniale,  e  la  diminuzione  del  diritto  da  essi  acqnisito 
su  (jnello  che  formava  parte  del  loro  patrimonio  prima  che  la 
detta  ordinanza  fosse  stata  emessa,  possono  accampare  il  diritto 
<li  ottenere  P  indennità  della  lesione  j>atita  f 

Posta  in  tali  termini  la  vei'tenza,  mi  pare  jdù  agevole  la  soln 
zioue  di  essa. 
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L'articolo  2U  dello  Statuto  dice»:  «Tutte»  le  pro])rietA  Hcnza 
«  alcuna  ecceziom*  «ono  iiivìidabili.  Tuttavia  quando  V  interesse 
«  pubblico  lepihnente  accertato  lo  esigua,  si  può  essere  tenuti 
«  a  cederle  in  tutto  o  in  parte  nieeliante  una  ^usta  indennìtA 
«  confomieinente  alle  le[rpri  ». 

Tale  sommo  e  generale  princi])io  consjicrato  nella  lej^ge  fon- 
damentale è  la  solenne  ricog^nizione  di  un  alto  concetto  di  giu- 
stizia sociale,  quello  cioè  che  è  la  base  dello  Stato  moderno. 
Questo  è  una  comunità  di  diritto.  Il  suo  sommo  fine  si  riassume 
nella  tutela  giuridica.  Quindi  qualunque  cosa,  sotto  qualunque 
fonna,  thccia  parte  del  patrimonio  delle  persone  è  sacra  e  invio- 
labile. Il  diritto  privato  deve  però  sottostare  al  <liritto  sociale, 
e  perciò  mai  il  privato  può  disconoscere  gli  atti  di  chi  esercita 
il  potere  pubblico  per  gli  alti  fini  sociali  dello  Stato,  anche 
quando  sia  leso,  cx>ncnlcato,  espropriato  di  un  suo  legittimo 
diritto,  ma  il  privato,  fondandosi  sul  i>roprio  diritto  e  sulla  lesione 
l)atrìmoniale  patita,  può  semiire  domancbire  la  dovuta  indennitA. 
D'altronde  è  giusto  che  la  società,  per  gl'interessi  della  quale  la 
lesione  sia  stata  attuata,  sopporti  l'onere  del  rifacimento  del  danno 
causato  dalla  necessità  di  ])rovvedere  alla  tutela  degl'interessi 
collettivi. 

Stando  così  le  cose  ci  pare  evidente,  che  avendo  la  detta 
oinlinanza  del  Ministro  dell'interno  per  ragioni  di  pubblica  utilità 
pi-odotto  l'effetto  della  lesione  del  patrimonio  acquisito  dagli 
armatori,  che  esercitavano  legalmente  la  pesca  del  corallo  sotto 
l' impero  delle  leggi  vigenti,  costoro  hanno  diritto  di  domandare 
la  giusta  indennità  e  che  incombe  al  tribunale  di  limitarsi  a 
coitoscere  gli  effetti  dell'ordinanza  in  relazione  alla  de<lotta  lesione, 
a   fine  di  fissare  la  indennità  dovuta. 

l*uossi  mai  dubitare  che  l'ordinanza  in  discorso  pur  ammettendo 
senza  cx)ntradirlo  menonuimente  che  sia  stata  negli  stretti  confini 
della  legalità,  abbia  jirodotto  Teffetto  di  arrecare  una  lesione  al 
jiatrimonio  acquisito  da  coloi'o  che  si  trovavano  in  allora  nelle 
acque  della  Sicilia  ed  ai  quali  apparteneva  secondo  la  legge  il 
diritto  «li  coltivare  e  sfruttare  i  banchi  di  corallo! 

Ogni  dubbiezza  a  tale  riguardo,  che,  cioè,  vi  sia  stata  lesi(>ne 
di  un  diritto  patrinuuiiale  acquisito  da  privati,  è  comi)letamente 
eliminata  dai  principii  che  regolano  la  i)esca  secondo  le  disposi 
zioni  testuali  della  legge. 

3i  — FiORR.  Questioni  di  Diritto. 


Digitized  by  VjOOQIC 


370  QiirHtioiii  «li  Diritto 

La  lib(*rtA  dell'  iiulustria  è  una  delle*  più  sa<Te,  pereliè  tHidi- 
ad  acereseere  il  patrimonio  mediante  il  lavoro  <»  Pesereizio  dei 
P attiviti  umana. 

Una  delle  industrie  molto  profìeue  è  quella  della  pesca  cl**I 
eorallo,  e  il  diritto  di  i»sereitarla  è  considerato  nella  legislazione 
nostra  come  un  \'ero  diritto  naturale  dell'  uomo.  Siffatta  indù 
stiia,  per  la  ricchezza  dei  suoi  prodotti,  pel  numero  rilevante 
delle  persone  che  tra;^j>^ono  da  essa  i  mezzi  di  sussistenza,  e 
])er  1(»  condizioni  naturali  (h»l  nostro  paese,  costituisce  la  più 
imi>oi-tante  e  la  principale  fonte  di  ricchezza  jM^r  gli  abitanti 
lungo  la  nostra  costa  marittima,  ed  è  ]>erciò  che  il  nostro  legis- 
latore l' ha  protetta  in  modo  particolare.  Ksmi  ha  riconosciuto 
innanzi  tutto  11  diritto  di  inescare  il  corallo  come  un  diritto 
naturale,  ed  ha  considerato  i  pro<h»tti  sottomarini  come  una  rr* 
ìiHÌiiiiM,  ritenendo  che  essi  ajjpartengono  all'inventore.  È  perciò 
che  mentre  l'art.  142  del  nostro  Codice  per  la  marina  niercantile 
subordinava  la  con(*essione  della  detta  pesca  all'ol)bligo  di  pagare 
un  annuo  canone,  la  legge  nuova  ha  abolita  la  tassa  speciale 
]>er  essere  autorizzato  a  pescare  il  <*orallo  (1)  e  non  ha  imjìosto 
altro  obbligo  che  di  uniformarsi,  (punito  al  modo  ed  al  teni]x» 
della  pesca,  alle  <liscipline  e<l  alle  «'ondizioni  determinate  dal 
regolamento. 

Quello  poi  che  stabilisce  in  modo  più  evidente  il  concetto 
giuridico  della  pesca  del  corallo  è  la  disposizione  dell'art,  lo 
<lella  citata  legge  che  così  dispone  : 

«  Art.  10.  Lo  scopritore  di  un  lianco  di  corallo  nelle  acque  dello 
«  Stato  facendone  la  denunzia  nei  modi  prescritti  dai  regolamenti 
«  e  curandone  la  coltivazione,  avrù  il  diritto  esclusivo  di  nfrni- 
«  farlo  fino  al  tcrmivv  delle  (ine  MtaffioHt  HurceMttire  a  quelle  iu  rw/ 
«  xarà  arrenuta  la  scoperta  ». 

Stabilito  (»  fissato  il  vero  concetto  giuridico  del  diritto  di 
l)esca,  confcHMiie  a  quello  che  è  chiaramente  determinato  dalla 
logg(»  vigente,  non  si  può  al  <*erto  dubitare,  che  ognuno  <li  colon» 
che  era  nell'attuale  esercizio  della  pesca  esercitava  un  diritto 
legittimo  accpiisito  e  ix^rfctto  hoìUì  la  tutela  della  legge  e  che 
l>oteva  a  giusta  ragione  re])utare  il  banco  di  corallo  da  Uù  sco- 


(I)  Art.  S  della  le^jro  4  iii:irzo  1S77,  u"  'Mi)6. 
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jierto  come  parte  del  suo  imti-iiiionic»  duniiite  il  teniiiiie  fissato 
dal  legislatore  per  sfruttarlo  a  i)roprio  vaiita^^io  es<*hisivo. 

Aniiiiesso  infatti  eoiiie  ineoiitestato  elie  il  corallo  elie  si  trova 
nel  mare  è  una  rcx  uhIIìu^^  elie  può  divenire  rop:^etto  di  pro- 
prietà privata  mediante  V  atto  di  seoverta  e  di  coltivazione,  e 
ehe  il  diritto  ad  esercitare  V  industria  della  pesca  è  pirentito 
dalla  lejr^e  a  tutti  coloro,  i  cpuili  abbiano  adempiute  b»  dispo- 
sizioni stabilite  nel  n^^olamento  (puinto  al  modo  <l'intniprendere 
la  jH^sca  e  al  tempo  per  [)oterla  esercitare,  risulta  evidente  che 
o<rnuno,  che  abbia  osservate  tutte  le  discipline  stabilite  nel  re- 
golamento sui  modi  e  tempo  della  pesca  del  c<)rallo ,  debba 
rei)utarsi  nell' esercizio  attuale  ed  ett'ettivo  di  un  suo  lepttimo 
diritto  e  che  (pmndo  e«>:li  abbia  scoverto  un  banco  di  corallo 
e  ne  abbia  fatto  la  denunzia  e  ne  curi  eftettivamente  la  col- 
tivazione, il  banco  scoverto  e  attualmente  sfruttato  costituisce 
per  lo  scovritore  una  propriet^ì  industriale. 

Da  ciò  deriva  poi  come  necessaria  conseguenza,  che  (jualora 
colui  che  abbia  scoveito  un  banco  di  corallo  e  che  ha  diritto 
(li  curarne  la  coltivazione  si  trovi  nell'attualità  dell'esercizio 
effettivo  del  diritto  da  lui  spc^ttante  secondo  la  le|?jje  di  sfruttare 
il  banco  scovei'to,  e  che  sia  privato  di  tale  suo  diritto  in  forza 
(li  un*  atto  del  (roverno,  come  è  accaduto  in  virtù  dell'ordinanza 
del  Ministero  dell'interno,  non  si  possa  escludere  che  l'individuo 
v(*iì«:a  così  a  subire  una  vera  lesione  del  suo  patrimonio,  e  del 
legittimo  diritto  perfetto  ed  ac(iuisito  di  conservarlo  ])er  rica- 
varne o^ni  utile  e  ofjni  vantaggio. 

Non  si  può  certo  contradire  che  ogni  cittadino  debba  sotto 
mettersi  all'  autorità  dei  pubblici  funzionari,  <die  esen-itano  il 
loro  i>otere  secondo  il  loro  prudente  arbitrio  per  ragioni  d' in 
tcresst*  generale.  L'  obbligo  giuridico  di  riconoscer»  la  forza  im- 
perativa degli  atti  di  (loverno,  anche  (puuido  (»ssi  cagionino 
conseguenze  onerose^  deriva  dal  T)iritto  ]>ubbli<*o  interno,  ma  (» 
nello  stesso  Diritto  i>ubblico  interno  che  puossi  ritenere  fondato 
l'obbligo  da  pai-te  del  (Joverno  d' in(h»nnizzare  i  privati  del 
danno  patito. 

(4iova  infatti  considerare  che  l'art.  IM)  dello  Statuto  fonda 
mentale  del  regno  cnsì  dis]>one  :  «  l^itte  le  proprietà  senza 
«  fiìvnna  vicezionv  sono  inviolabili.  Tuttavia  (piando  l' interesse 
«  pubbUco  legalmente  accertato    lo    esiga,  si  può  essere  tenuti 
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«  a  cederle  in  tutto  o  in  parte  mediante  una  jriusta  indennità 
«  conforme  alla  le^ge  ». 

(Codesto  articolo  contemida  forse  la  sola  proprietà  immobiliare* 
Questo  sarebbe  un  manifesto  errore.  La  proprietà  non  è  solo  il 
diritto  di  godere  e  di  disporre  delle  cose  immobili,  è  bensì  il 
diritto  di  {j^odere  e  di  disporre  di  tutto  ciò  che  ci  appartiene  e 
che  forma  pai-te  del  nostro  patrimonio.  L'  art.  437  infatti  del 
nostro  ( 'Odice  civile  ritiene  le  produzioni  dell'  indegno  come  ap- 
partenenti ai  loro  autori  secx>ndo  le  norme  stabilita  dalle  le^p 
si)eciali  ;  per  lo  che  esse  pure  sono  contemplate  tra  le  cose  che 
formano  oggetto  di  proprietà.  Le  leggi  poi  del  30  ottobre  18ri9, 
del  31  gennaio  1864  e  del  30  agosto  1868,  che  concernono  la  pnv 
prietà  industriale,  ritengono  ch'essa  pure  è  sacra  e  inviolabile 
in  forza  del  principio  sancito  al  mentovato  art.  29  dello  Statuto 
che  proclama  inviolabili  tutte  le  ])roprietA  senza  alcuna  eccezione. 

Considerando  ora  che,  a  norma  della  stessa  legge  fondamen 
tale,  il  privato  può,  per  ragioni  iV  interesse  pubblico,  subii-e  la 
espropriazione  di  ciò  che  gli  appartiene,  ma  col  diritto  di  esigere 
la  giusta  indennità,  sarebbe  un'erronea  applicazione  del  principio 
in  essa  sancito  il  ritenere  V  indennità  dovuta  nel  solo  caso  in 
cui  V  individuo  subisca  una  esjiropriazione  della  cosa  immobile. 
Una  volta  clie  la  legge  fondamentale  contempla  tutte  le  proprietù 
senza  eccezione,  non  si  può  mettere  in  dubbio  che  la  disjwsi- 
zione  debba  èssere  applicata  anche  alla  proprietà  letteraria,  alla 
proprietà  industriale  e  ad  ogni  altra  forma  che  può  assnnieiv 
il  diritto  <li  godere  di  ciò  che  sia  entrato  a  formar  parte  del 
nostro  patrimonio,  di  ciò  che  ci  ai>partiene,  di  ciò  che  è  nostro. 

Deve  quindi  ammettersi  in  massima  che  se,  per  qualsiasi  ino 
tivo  d' interesse  pubblico,  uno  sia  junvato  di  un  suo  diritto  j)atrì- 
moniale,  non  imssa  rifintarsi  a  subire  la  privazione,  ma  che  può 
accami)are  ognoni  il  diritto  <li  ottenere  la  giusta  indennitA. 

Facendo  l'apjdicazione  degli  esposti  i>rincipii  al  caso  contnv 
verso  osserviamo  che  non  si  può  mettere  in  dubbio  che  la 
industria  della  pesca  esercitata  secondo  la  disciplina  e  i  ref^o- 
lamenti  sia  unMn<lustria  legale,  e  che  la  massinm  sancita  cinni 
l'obbligo  della  giusta  indennità  risi)etto  al  jirivato  che  per  ra- 
gioni dì  pubblica  utilità  venga  ad  essere  espropriato  di  ciò  die 
gli  a])i)ai'tien(»,  debba  trovare  la  sua  apidicazione  rispetto  agli 
armatori,   che   furono  ])rivati    del  diritto  di  esercitare  la  i)csea 
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(U*l  corallo,  pur  aiiiniettendo  seuza  eoiitradizione  che  essi  ne 
siano  stati  le|j:ahneiite  privati    per    ragioni    di   pubblica,  ntilitù. 

J*er  confermare  tale  nostro  modo  di  vedere  riesce  molto  o]»- 
]>ortuna  V  autorità  del  Foucaurt.  Discorrendo  egli  della  legge 
(li  espropriazione  e  delle  cose  alle  (piali  può  applicarsi  dice  a 
riguardo  dell'  industria  :  «  Une  indutttrw  legale  est  la  propriété  de 
velili  qui  Fej:€rc€  ;  an  ne  peut  Ven  prirer  directeineni  pour  carne 
(Vniilité  pnhlique  nann  Vindemniner  »  (1). 

Ter  rafforzare  la  nostra  argomentazione  gioverà  considerare 
che  la  i)osizione,  nella  <puile  si  trova  il  Governo  rispetto  alla 
industria  legale,  non  è  diversa  da  quella  in  cui  esso  si  trova 
rispetto  all'industria  i)rivilegiata.  S\  Pnna  che  l'altra  è  un  di- 
ritto patrimoniale  dell'  individuo  che  esercita  attualmente  ed 
ftt'ettivamente  l' industria  in  seguito  alla  concessione  ottenuta 
a  norma  della  legge. 

La  difterenza  tra  l'una  e  l'altra  sta  in  questo,  che  l'industria 
l»rivilegiata  è  un  diritto  i»atrimoniale,  <lel  (pmle  il  solo  conces- 
sionario gode  come  singolo;  l' industria  legale  è  pure  un  diritto 
patrimoniale,  ma  di  cui  possono  godere  uti  HimjuH  tutti  coloro 
die  abbiano  ottemiierato  alle  prescrizioni  della  legge  per  eser- 
citarla effettivamente. 

Ora,  sono  tutti  d'accordo  nell'ammettere  che  colui,  che  abbia 
ottenuto  secondo  la  legge  il  diritto  di  inivativa  industriale,  può 
esigerne  il  rispetto,  per<*hè  l'industria  privilegiata  è  un  vero 
diritto  patrimoniale,  e  che  come  tale  costituisce  la  proprietà 
esclusiva  del  concessionario.  Xon  si  i>uò  escluden»  che  il  (to- 
V(Tuo  per  ragioni  di  pubblica  utilità  ]>ossa  decretare  però  l'esjìro- 
priazione  dell'  invenzione  i)rivilegiata,  ma  sottostando  a  quanto 
disiane  la  legge  fondamentale,  a  pagare  cioè  al  proprietario 
delì'imbistria  privilegiata  la  giusta  indennità  dovutagli  in  con- 
seguenza dell'espropriazione  patita.  Deve  valere  lo  stesso  prin- 
cipio risiietto  all'  industria  legale,  la  quale,  a  riguardo  di  colui 
che  attualmente  1'  esercita  in  seguito  alla  concessione  ottenuta 
a  norma  della  legge,  costituisce  pure  un  diritto  patrimoniale  di 
lui,  per  lo  che*  l'obbligo  della  indennità  nasce  ipno  jure  pel  fatto 
del  (roverno  che  per  ragioni  di  i)ubblica  utilità  assoggetti  il 
titolare    dell'  industria  a   subirm*   la    privazione. 


(1)  Droil  admittinlratif,  t.   I,   ^  iVM)  in   fino. 
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Vogliamo  fare  un' ultima  considerazione.  • 

Supponiamo  che  uno  il  (piale  si  trovi  nell'  attuale  esercizio 
della  pesca  del  corallo  sotto  la  tutela  della  legj?e  sia  privato 
dell'esercizio  di  tale  diritto  pel  fatto  di  un  privato.  Xou  si  im>- 
trebbe  mettere  in  dubbio  clie  in  tal  cavso  il  fatto  assumerebln» 
il  carattere  di  fatto  illecito  o  (pnisi  delitto  e  die,  in  consepu'iiza 
della  lesione  del  diritto  jiatito  e  del  danno,  l' iiuiividuo  loso 
potrebbe  apre  rispetto  all'  autore  della  lesicme  per  ottenere  di 
essere  indennizzato,  e  che  vi  sarebbe  in  tal  caso  la  resi)onsal»i- 
lità  penale  in  conseguenza  del  quasi  delitto,  e  la  responsabilità 
civile  in  conseguenza  del  danno  arrecato.  Supponiamo  oni 
che  in  luogo  del  privato  si  trovi  il  (xovenio  e  che  la  lesioni* 
pati-imoniale  derivante  dalla  privazione  del  diritto  acquisito  di 
esercitare  la  pesca  sia  la  conseguenza  del  fatto  lecito,  dell'atto 
<*ioè  di  alta  amministrazione.  In  tale  ipotesi  si  deve  anunettere 
che  scomparisca  del  tutto  la  responsabilità  da  parte  del  fun- 
zionario: si  deve  ammettere  altresì  che  il  privato  sia  tenuto  a 
cedere  la  sua  industria  legale  o  a  subire  una  certa  forma 
di  es[)roi)riazione  per  ragioni  di  imbblica  utilità,  ma  si  «leve 
ammettere  pure  che  il  jirivato  espropriato  possa  fondare  sulla 
disi)osizione  sancita  all'art.  29  dello  Statuto  il  diritto  di  otte- 
nere la  giusta  indennità  una  volta  che  il  detto  articolo  dichiara 
inviolabile  ogni  torma  di  i)roi>rietà  senza  eccezione,  e<l  imiwnendo 
al  i)rivato  l'obbligo  di  cedere  <piello  che  gli  appartiene,  jrli 
attribuisce  il  diritto  di  ottenere  la  giusta  ijidennità. 

Concludiamo  quindi  che  la  responsabilità  dello  Stato  d'in- 
dennizzare i  privati  del  danno  loro  arrecato  da  un  pubblico 
funzionario  che  cagionò  la  lesione  di  un  loi'o  diritto  imtriinonialc 
può  nascere  anche  nel  caso  in  cui  tale  lesiona»  ed  il  danno 
jmtito  dal  i^rivato  siauo  la  conseguenza  di  un  atto  legittimo  di 
(loverno. 
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MATICO ITALIANO  L\  UN  PAKSK  STIIANIEKO  OVK  SI  TROVI 
ALTllESi  IL  CONSOLE  ITALIANO. 


FATTO 

Nei  1^96  il  Hi|r.  N.  X.  o  la  Hignoriim  X.  N.,  cittadini  italiani,  col  <*b  raro  ih»  il 
loro  niutriuioiiio  a  Hiieno.s  Aires  dinnnzi  al  MinÌ8tro  plenipotenziario  di 
S.  M.  il  Ke  d'Italia  con  le  formalità  prescritte  a  nonna  del  Cod'ce  civile 
ìtRliana.  L'  atto  di  inatrimouio  fu  poi  regolarmente  iscritto  nei  registri 
dello  stato  civile  del  Cornano  di  Koma  dell'  anno  1897.  La  validità  del 
matrimonio  così  celebrato  fn  impugnata,  addncendo  che  ,  in  forza  del 
R.  Decreto  del  1870  snlT  ordinamento  del  Corpo  diplomatico  ,  un  agente 
diplomatico  italiano  non  può  assumere  la  qualità  di  utUcinle  dello  stato 
civile  per  celebrare  il  matrimonio  tra  cittadini,  fuorché  quando  manchi 
nello  «tesso  paese  1*  agente  consolare  italiano;  si  sosteneva  conseguente- 
uiento  che  il  predetto  matrimonio  dovesse  essere  dichiarato  nullo  per 
cHHore  Htato  celebrato  dinanzi  ad  uno  che  non  era  ufìhciale  competente  di 
stato  civile.   Sorgeva  così  la  seguente 

QUESTIONE  DI  DIRITTO 

Il  MinMro  iUdiano  può  enHcrv  ìrputato  ufficiale  di  stato  civile 
couijHftcnte  per  pnwedere  alla  celebrazione  del  matrimomo^ 
uan  offtante  che  ni  trovi  nello  ntenno  paene  Vagente  conttolare 
itnlinno  f 

Per  beli  deteriniiiare  il  punto  della  eontrov^ersia  eouvieiie 
premettere  clie  il  29  settembre  ISTO  fu  [)ubblieat<)  il  decreto 
«•oucerneiiti'ì  il  personale  addetto  alle  le^j^azioiii,  col  quale  fu 
provveduto  a  rej»()lare  T esercizio  delle  loro  funzioni.  li' art.  40 
del  medesimo  così  dispone:  «Oltre  alle  attribuzioni  d'indole 
«  iK)litica  ad  essi  specialmente  affidate,  ^\\  ufficiali  diplomatici, 
«  ne  ri<'hi^Mti^  ed  in  assenza  di  un  ufficiale  consolare  nel  luo^o  di 
«  loro  residenza,  disiuipe^nano  altresì  funzioni  auuuinistrative,  e 
«  «inelle  di  notaio  e  di  ufficiale  <li  stato  civile  rispetto  ai  nazio- 
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«  uali,  imiformaiidosi  alle  leggi  ed  ai  regolauieuti  in  vigoit»  nel 
«  regno,  e  segnatamente  alla  legge  cii'ca  l'ordinamento  del  ser- 
«  vizio  consolare  ed  al  regolamento  ad  essa  relativo  ». 

La  controversia  sollevata  nel  caso  in  discorso  fn  fondata  piti- 
ci samente  su  tale  art.  40.  Si  pretendeva  che  essendo  stato 
disposto  che  gli  nfìiciali  diplomatici  non  i>ossono  disimi>egnare 
la  funzione  di  ufticiale  di  stato  civile  che  in  assenza  di  un  ufti- 
ciale  consolare,  si  dovesse  reputare  nullo,  anzi  inesistente,  il 
matrimonio  celebrato  a  Buenos  Aires  dinanzi  al  Ministm  ita- 
liano, perchè  egli  non  era  ufììciale  di  stato  civile  conii>eteute  a 
ricevere  il  consenso  pel  matrimonio,  mentre  nel  luogo  di  sua 
residenza  non   era   assente  l'ufticiale  consolare. 

In  massima  per  risolvere  ogni  controversia  che  concerne  il 
matrimonio^  che  è  V  atto  più  imix)rtaute  della  vita  civile,  con- 
viene riferii-si  principalmente  al  Codice  civile  che  lo  govenia. 
k  infatti  nel  Codice  che  si  ti-ovauo  le  regole  fondamentali  die 
governano  la  costituzione  della  famiglia  e  che  si  riferiscono  alle 
condizioni  necessariamente  richieste  i)er  celebrare  il  matriino- 
nio:  ai  recpiisiti  che  deve  avere  la  reciproca  dichiarazione  di 
volontà  da  x>Hrte  di  coloi-o  che  vogliono  imirsi  in  matrimouio: 
alle  forme  solenni  per  procedere  alla  celebrazione  :  all'  ufficiale 
pubblico  competente  a  ricevere  il  consenso  degli  sposi,  a  colui 
cioè  che  pux)  solo  rejmtarsi  investito  del  diritto  d' imprimere 
alla  dichiarazione  di  volontìi  la  forza  giuridica  ri/?hiesta  secondo 
la  legge  per  porre  in  essere  il  matrimonio,  e  per  dar  vita  ai 
rapiK)rti  giuridici  che  ne  conseguono. 

Il  patrio  legislatore  regola  tale  materia  alla  Sezione  2*  del 
titolo  V  del  vigente  Cod.  civile  e  determina  non  solo  le  condi- 
zioni necessarie  per  contrarre  matrimouio,  ma  altresì  le  fonna- 
lità  i^reliniinari  e  quelle  che  concernono  la  solennità  della 
celebrazione. 

Avendo  inoltre  il  nostro  legislatore  considerato  che  il  matri- 
monio può  essere  celebrato  dai  cittadini  in  paese  straniero,  mm 
omise  di  regolare  pure  il  matrimonio  celebrato  all'  esteit).  Ejrli 
opportunamente  sancì  le  massime  che  lo  governano  nel  titolo 
preliminare,  e  nel  Codice  ci\àle,  ed  accettando  il  principio  locuts 
regit  aetunij  oramai  stabilito  come  regola  di  Diritto  internazio- 
nale comune,  sancì  all'  articolo  0  cIm»  le  forme  estrinseche  degli 
atti    tra  vivi,    nonché   quelli    <li  ultima  volontà,    devono  esseiv 
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regolate  dalla  legge  del  luogo  in  eui  gli  atti  sono  fatti.  Tenendo 
lM)i  presente  la  dottrina  tanto  concordemente  stabilita  dai  giu- 
risti uiedìoevali  e  da  quelli  dei  temiù  nostri,  che  cioè  la  regola 
locH^  regit  aetum,  dovendosi  ritenere  stabilita  in  lavore  delle 
l»sirti,  che  fauno  l'atto  in  paese  straniero,  non  deve  avere  valore 
iiiil)erativo,  dispose  che  debba  reputarsi  ognom  in  facoltA  delle 
niedesìuie,  quando  esse  siano  cittadini  dello  stesso  Htato,  di 
osservare  le  forine  prescritte  dalla  loro  legge  nazionale. 

Xon  si  può  mettere  in  dubbio  che  in  massima  le  regole  san- 
cite nel  titolo  preliminare  devono  reputarsi  stabilite  tanto  a 
riguardo  degli  stranieri  che  a  riguardo  dei  cittadini.  Laonde 
come  gli  stranieri  cittadini  dello  stesso  paese,  che  celebrino  il 
matrìuionio  in  Italia  davanti  V  agente  diplomatico  o  consolare 
della  loro  patria,  i>ossono  osservare  le  forme  dalla  medesima 
prescritte,  così  gP italiani  possono  praticare  lo  stesso  celebrando 
il  nmtrinumio  all'estero  davanti  l'agente  diplomatico  o  il  console 
italiano. 

Ije  regole  che  concernono  esclusivamente  i  cittadini  che  inten- 
dono celebrare  il  matrimonio  in  paese  straniero  trovansi  sancite 
agli  articoli  100,  101.  Il  legislatore  riconfernui  la  regola  gene- 
rale stabilita  all'art.  9  ed  esclude  il  dubbio  che  il  cittadino  che 
celebri  il  matrimonio  all'estero  debba  essere  tenuto  a  celebrarlo 
dinanzi  all'agente  diplomatico  o  consolare,  stabilendo  che  esso 
può  contrarlo  altresì  secondo  le  forme  stabilite  nel  paese  stra- 
niero, purché  però  osservi  le  condizioni  richieste  per  la  validità, 
giusta  le  dÌ8iK)sizioni  sancite  nella  Sezione  II  del  Capo  I  del 
matrimonio. 

Ed  ora  veniamo  ad  esaminare  come  il  legislatore  ha  regolata 
la  questione  che  attualmente  e'  interessa,  quella  cioè  dell'  uffi- 
ciale pubblico  investito  della  i)Otesti\  di  ricevere  la  dichiarazione 
di  volontà,  quando  il  matrimonio  sia  celebrato  all'estero. 

La  massima  relativa  trovasi  sancita  all'art.  308,  il  quale  dice: 
«  È  in  facoltà  dei  cittadini  che  si  trovano  fuori  del  regno  di  far 
«  ricevere  gli  atti  di  nascita,  di  matrimonio  o  morte  dai  regi  agenti 
«  diplomatici  o  c<msolari,  purché  si  osservino  le  forme  stabilite  da 
«  questo  Coilice  ». 

Di  fronte  alla  dis])osizione  tanto  chiara  e  inecisa  del  mento- 
vato artic^>lo,  non  si  i)otrebbe  mettere  in  dubbio  che  essentlo 
in  facoltà    dei    cittadini   che    si  trovino  fuori    del  regno,  di  far 
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ricevere  l'atto  di  matrimonio  dai  rejri  aleuti  diploiiiatiei  o  con- 
solari, entrambi  i  d(»tti  iittìeiali  devono  essere  reputati  investiti 
della  iK>test}ì  di  ricevere  la  dichiarazione  che  dev'  essere  fatta 
da^di  sposi  a  norma  dell'art.  93  del  Codice  civile.  Tenendo  pre- 
sente quindi  la  chiara  disposizione  della  le^ge,  non  ci  paix*  clic 
si  i»otrt\  dubitare  in  massinui  che  tanto  i  reg:i  agenti  diplomatici 
((uanto  i  regi  agenti  consolari  siano  da  reputarsi  ufficiali  dello 
stat<)  civile,  i)er  celebrare  legalmente  il  nmtrimonio. 

Ogni  dubbio  è  intatti  eliminato,  confrontando  la  chiara  cil 
esplicita  <lisposizione  dell'  art.  3(58  col  decreto-legge  15  novem- 
bre 1865  sull'ordinamento  dello  stato  civile.  In  tale  decreto-legjrc 
trovasi  infatti  determinato  chi  debba  reputiirsi  ufficiale  pubblico 
per  ricevere  il  cimsenso  pel  matrimonio,  colui  cioè  che  deve 
essere  reputato  ufficiale  dello  stato  civile.  Ed  ecco  come  il  legis- 
latore statuisce  : 

«  Art.  1.  Il  sindaco,  o  chi  ne  fa  le  veci,  è  l'  uffi<*iale  dello 
«  stato  civile  ». 

«  Art.  Kh  Adem]nono  alle  funzioni  di  ufficiale  dello  slato 
«  civile  nei  casi  speciali  determinati  dalla  legge  : 

«  I  regi  agenti  diplomatici  e  consolari,  e  gli  ufficiali  che  ne 
«  fanno  h»  veci  ; 

«  I  C/ommissarii  di  marina  sui  bastimenti  della  l'egia  inariim 
«  ed  i  ca[>itani  o  padroni  sui  bastimenti  <li  privata  proprietà,  o 
«  coloro  che  ne  fanno  le  veci  ; 

«  (tIì  iinjùegati  specialmente  designati  dai  regolamenti  mi- 
«  litari  ». 

Il  legislatore  dice  «  nei  casi  si>eciali  determinati  dalla  legge», 
e  risjietto  agli  agenti  diphmiatici  o  consolari  il  caso  si>eciale  è 
determinato  all'  art.  308  Cod.  (ùvile,  il  quale  dispone  che  essi 
posvsono  fungere  da  ufficiali  di  stato  civile,  quando  i  cittadini 
italiani  si  trovano  fuori  del  regno,  ed  intendono  far  ricevere 
l'atto  <li  matrimonio  dal  regio  agente  diplomatico  o  consolan*. 

Kiesce  quindi  evidente  cihe  soltanto  i  funzionarli  tassativa 
mente  designati  nei  due  articoli  sono  (incili  ai  (piali  è  attribuito 
il  potere  o  la  giurisdizi(me  di  fungere  <*ome  ufficiali  di  stato  civile- 

Il  legislatore  ha  inoltre  regolato,  con  le  disiMisizioni  sancite 
nel  Codice  civile  e  nelle  leggi  si)eciali,  come  i  detti  ufficiali 
devono  esercitare  la  funzione  ad  essi  attribuita.  Kgli,detenninan(ln 
la  competenza  del    sindaco  all'art.  03   del   Codice  civile,  regola 
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coiiK»  esso  (leve  funzionare  eolle  disposizioni  saneite  al  Capo  IV 
«lei  titolo  V. 

La  jM>testA  (le»»:li  aprenti  <lipl<iinatiei  o  eonsolari,  come  abbiamo 
iiììx  detto,  trovasi  determinata  all' artieolo  ;^(ì8  del  (!odic(»  civile. 
Avendo  il  lepslatore  disposto  elie  i  detti  fiinzionarii  jjossono 
tìin^'ere  come  ufllieiali  di  stato  eivile  soltanto  rispetto  ai  cittadini 
italiani  elie  trovandosi  fuori  del  refluo  ed  intendendo  unirsi 
in  matrimonio,  vogliono  far  ri<*evere  la  loro  dichiarazione  dallo 
ajjente  di])lonuitico  o  consolare  ha  i>rovveduto,  in  tal  guisa,  alla 
retta  applicazione  della  massima  sancita  nelle  dis^Kisizioni  generali 
all'art.  9  Vod.  civile,  che  concerne  le  forme  degli  atti. 

Avendo  egli  ritenuto  che  la  regola  locus  regit  aettun  non  ha 
valore  imperativo,  ma  che  deve  bensì  ritenersi  stabilita  in  fav<ne 
(Ielle  parti  che  fanno  l'atto  in  paese  straniero,  o  che  conseguen- 
temente deve  ognora  n^putarsi  in  facoltà  delle  medesime,  (piando 
siano  cittadini  dello  stesso  fttato,  di  osservare  le  forme  pre- 
scritte dalla  loro  legge  nazionale,  ha  disposto  all'  art.  308  che 
e  in  facoltà  degli  Italiani  che  si  troviuo  txiori  del  regno  di  far 
ricevere  l'atto  di  matrimonio  dagli  agenti  diplomatici  o  conso- 
lari osservando  le  forme  stabilite  dal  Codice  patiio,  nella  stessa 
guisa  che  gli  stranieri  cittadini  dello  stesso  paese,  che  celebrino 
il  matrimonio  in  Italia,  possono  osservare  le  forme  prescritte 
dalla  loro  legge  nazionale  celebrandolo  davanti  l'agente  conso- 
lare o  diplomatico  della  loro  patria. 

Le  norme  i>oi  secondo  le  quali  i  detti  funzionarii  devono  eser- 
citare le  funzioni  di  ufficiale  di  stato  civile,  trovansi  sancite 
nella  legge  consolare  italiana,  che  ì*  (juella  del  15  agosto  1858, 
rcvsa  applicabile  al  regno  d'Italia  col  discreto  28  gennaio  1866. 
11  legislatore  ritenendo  stabilita  la  competenza  al  mentovato 
articolo  368  del  Codice  civile  e  all'  articolo  10  della  legge  del 
dì  15  novembre  1865  regola  l'esercizio  delle  funzioni  attribuite 
al  console  (1).  Esso  statuisce  quindi  all'articolo  20  che  il  con- 
ci) La  distiuzioue  die  noi  facciamo  tra  competeuza  e  funzione  è  Hostan- 
zìale  per  non  cadere  in  equivoco.  Competenza,  dal  latino  competere,  denota 
il  diritto  attribuito  al  funzionario  pubblico  secondo  la  legge  e  costituisce  il 
diritto  che  alni  compete.  Funzione  denota  lo  sviluppo  e  Tesercizio  del  diritto. 
Abbiamo  mantenuta  sempre  fenna  come  sostanziale  cotesta  distinzione  e  mi 
«ia  eoncesso  rammentare  elie  mdln.  mia  opera  sul  Diritto  internazionnle 
«•odilieato  così  mi  esprinu)  alla  Regola   157  :   «11  console  non  può  legnlniente 
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sole  può  assumere  la  qualità  di  ufficiale  di  stato  civile  risiwtto 
ai  nazionali  e  determina  a^li  articoli  29  a  41  come  il  console 
dev^e  esercitare  le  funzioni  di  ufficiale  di  stato  ci\ile.  E  siccome 
poi  tale  qualità  in  forza  dei  mentovati  articoli  è  attribuita  altresì 
a^li  adenti  diplomatici,  il  patrio  le^slatore  statuisce  che  le 
disposizioni  degli  articoli  29  e  seguenti,  relative  alle  funzioni 
del  c(msole  come  ufficiale  di  stato  civile,  sono  pure  ap]>licabili 
ai  regi  agenti  di])lomatici,  e  si  riserva  di  determinare  più  det- 
tagliatamente V  esercizio  delle  funzioni  stesse  col  regolamento 
consolare. 

Tenendo  presente  ciucilo  che  siamo  andati  dicendo  finora,  chiaro 
apparisce  che,  secondo  il  Codice  civile  e  secondo  la  legge  sul- 
r ordinamento  dello  stato  civile,  la  jXJtestà  giuridica  di  ricevere 
il  consenso  pel  nmtrimonio  deve  ritenersi  attribuita  al  console 
ed  alF  agente  diplonmtico  italiano,  ogni  qual  volta  che  coloro 
che  intendono  unirsi  in  matrimoifto  siano  entrambi  cittadini  ita- 
liani, e  che  nella  legge  consolare  non  si  trova  alcuna  disimfti- 
zione  che  abbia  derogato  alle  regole  sancite  nelle  mentovate 
leggi  che  concernono  la  giurisdizione  dell'ufficiale  di  stato  civile. 
Deve  quindi  ritenersi  mancante  del  tutto  di  fondamento  giuri- 
dico la  pretesa  degli  avversarli  che  si  spingono  fino  a  sostenere 
che  il  matrimonio  celebrato  a  Buenos  Aires  deve  reputarsi  ine- 
sistente pel  defeciuH  potentatiM  del  funzionario  che  prcK'edette  alla 
celebrazione.  Tale  assurda  pretesa  deve  ritenersi  come  il  risul- 
tato della  deplorevole  confusione  che  si  fa  tra  due  concetti 
sostanzialmente  diversi,  quali  sono  in  vero  quello  della  giuris- 
dizione, e  «piello  della  competenza  dei  pubblici  funzìonarii. 

Ì5  giuoco  forza  riconoscere  che  le  due  parole  (jiuriMdiziow  e 
vompeienza  sono  talvolta  adoperate  senza  precisarne  esattamente 
il  valore,  pur  nondimeno  conviene  distinguere  accuratamente  il 
significato  esatto  delFuna  e  dell'altra  quando  si  voglia  eliminare 
la  (*(mfusione  «Ielle  idee  cagionata  dall'  uso  indistinto  delle  due 
imrole,  che,  in  sostanza,  espriimmo  concetti  diversi. 

La  ghirisdizione  denota  in  generale  il  potere  attribuito  dalla 
legge  a  ciascun  pubhli<M>  funzionario;  ]>er  lo  che  la  delimitazione 

ewrcitarc  noKHuna /««r/oMr  rispetto  .li  nazionali  tw  non  «juando  e^li  ne  ablii» 
la  competenza  Biiecialo  in  forza  dello  logjjì  o  «lei  rejrolauionti  dello  Stato  » 
(FmuK,   Diritto  internazionale  eodiJivatOf  3'*  adizione,   1900). 
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«Iella  giurisdizione  stabilisce  in  generale  il  limite  del  iM)tere 
stesso.  Il  legislatore  attribnisee,  determina  e  delimita  la  giuris- 
dizione di  ciaseun  imbblico  funzionario  ;  lo  elie  significa  che 
esso  C508tituisee,  determina  e  fissa  il  potere  ad  <»sso  attribuito. 
Il  legislatore,  i)oi,  dopo  avere  determinato  la  giurisdizione,  regola 
in  qiial  modo  il  pubblico  funzionario  deve  esercitare  il  |>otei'e 
a  lui  attribuito  in  rapporto  alle  i)er8one,  al  tenitorio  ed  alle 
materie  da  lui ' specificate,  (-osi  egli  stabilisce  la  competenza, 
l>er  lo  che,  come  disse  opiwrtuna mente  C-arré,  la  competenza 
costituisce  il  limite  della  giurisdizione  (( 'AURÉ,  Ijeggt  delia  compe- 
tenza, tomo  I,  p.  465).  Si  deve  quindi  ritenere  in  massima  che 
la  giurisdizione  è  il  complesso  delle  attribuzioni  ed  il  limite  del 
ix)tere  spettante  secondo  la  legge  al  funzionario:  la  competenza 
è  il  regolamento  dello  svilup])o  delle  attribuzioni  ed  il  limite 
deir  esercizio  delle  medesime. 

La  distinzione  che  noi  abbiamo  fatta  sussiste  a  riguardo  <li 
ciascun  pubblico  funzionario.  Essa  nacque  rÌ8i)etto  a  quelli  del- 
Toi-dine  giudiziario  quando  la  poteste  di  giudicare  fu  attribuita 
al  magistrato  per  legge,  dal  che  derivò  la  sua  giurisdizione,  vale 
a  dire  la  potestas  cognoscendi  et  deeidendi  caumm.  Yj  così  Cujacio 
intese  e  definì  la  giurisdizione:  «Kotio^sive  Htatuendlyproìivrttiantive 
potentaa^  qnae  jure  magistratm  competi t  »  (1).  Conseguentemente 
non  fii  reputata  sentenza  il  pronunciato  di-  colui  che  non  avea 
giurisdizione.  «  Extra  territorium  jundicenti  impune  non  paretur. 
Idem  esty  et  si  supra  jurisdictionem  miam  veìit  jun  dicere  (2).  (^i 
ncque  jnrindictioni  praeest ....  judex  enne  non  potuit  »  (3).  Quando 
in  i>ro8Ìeguo  fu  poi  stabilita  la  gerarchia  dei  magistrati,  non 
bastò  ricercare  se  il  giudice  avesse  o  pur  no  giurisdizione,  ma, 
detenninato  l'esercizio  della  potest*^  giudiziaria  rispetto  al  terri- 
torio, alle  persone  ed  alla  materia  delle  controversie,  fu  mestieri 
altresì  investigare  se  il  giudice  esercitasse  il  suo  potere  S(M»ondo 
le  regole  che  stabilivano  lo  sviluppo  delle  sue  attribuzioni  in 
rapiiorto  delle  persone  tra  le  quali  la  controversia  si  agitava  : 
«  de  qnantitate  ad  jurittdictionem  pertinente  quaeritvr  »    (4),   s(*. 


(1)  CUJACirs,  In  tit.  de  Jurhdiciione,  e.  2. 

(2)  L.  20  Dig.  de  JunHdUt.,  II,   1. 
iS)  L.   811  Dip;.  de  jHdicih,  V,   1. 

(4)  L.   19  Dig.  de  Jurindiciione,  il,   1. 
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quanlitaK  intra  jurittdietìoneìif  judicHutin  hH  (1).  Xaf(|ne  rosi  Tiilea 
(l4»lhi  competenza,  che  fu  una  deterniinazione  ilei  eoncetto  di 
giurisdizione. 

T(»nen<lo  jH-esente  la  distinzione  fattoi  i)uò  mai  sostenersi  eln* 
il  matrimonio  celebrato  a  lUienos  Aires  dinanzi  all'agente  diplo 
matico  italiano  ])ossa  ro[m  tarsi  inesistente  i)er  la  mancanza  del 
funzionario  investito  se<*ondo  la  legge  della  ]M)testà  di  fungere 
come  uftìciale  di  stato  civile. 

Il  matrimonio  può  reputarsi  insussistente  soltanto  quando  il 
pubblico  funzionario,  che  ricevè  il  consenso,  sia  carente  di  giu- 
risdizione. In  tal  caso,  mancando  infatti  il  requisito  per  dar  \1tii 
al  matrimonio  secondo  la  legge,  che  cioè  il  consenso  sia  rice- 
vuto da  colui  che  secondo  la  legge  abbia  la  potestà  di  riceverlo, 
è  chiaro  che  l'atto  debba  reputarsi  destituito  di  ogni  forza  pu- 
ridica,  quindi  quale  atto  inesistente  eonie  atto  di  stato  civile. 
Nella  stessa  guisa  <-lie  i  Romani  aveano  detto  con  esatti  criterìi 
che  non  poteva  reimtarsi  sentenza  il  pronunciato  di  colui  che 
non  avea  giurisdizione,  così  non  imtrebbe  reputarsi  nìatrimonìo 
il  negozio  iM)sto  in  essere  mediante  il  reciiìroco  consenso  pre- 
stato dagli  sposi  dinanzi  a  colui  che  mancasse  del  potere  attri- 
buito dalla  legge  di  ricevere  come  i)ubblico  funzionario  il  con 
senso  pel  nuitrimonio.  ft  evidente  che  il  defcctm  potettiatiit  debba 
rendere  nullo  e  giuridicanu^nte  inesistente   l' id  quod  acimn  ext. 

Quando  invece  il  funzionario  pubblico  non  possa  reputarsi 
carente  di  giurisdizione,  ed  abbia  esercitato  le  fiuizioni  a  hii 
spettanti  secondo  la  legge,  ma  senza  osservare  le  norme  sancite 
dal  legislatore  per  regolare  l'esercizio  del  potere  di  lui  in  nq» 
])orto  o  col  territorio  o  colle  perscme  contraenti,  si  potreblie  tutte» 
al  i)iù  sostenere  la  violazione  delle  regole  <li  competenza,  e 
consc^guentemente  l'atto  di  stato  civile  potrebbe  reputarsi  annul- 
labile, in  conformitA  delle  norme  stabilite  dal  legìslatine  meile. 
Simo  per  l' inosservanza  delle  regole  circa  la  competenza,  e  ci»' 
trovansi  sancite  all'articcdo  104  del  Codice  civile. 

Ksdusa  quindi  la  inesistenza  d<d  matrimonio  in  forza  della 
mancanza  dell'ufficiale  di  stato  civile  e  ritenuta  soltanto  riii 
competenza  del  funzi<mario  dovreb])e  es<*hidersi  la  nullità  asso 
luta  del  matrimonio,  e  se  unù  ])otesse  anìnu^ttersi  la  violazione 

(1)  L.   U  Dig.  (le  jHì'ìHiì. 
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iM\e  redole  di  coniiH^touxa,  bisogne ivbhe  teiirr  conto  della  mas- 
sima sancita  dal  i»atri<)  legislatore  all' articolo  104  del  Codice 
civile,  il  qnale  statuisce  la  sanatoria  del  difetto  <li  competenza. 

Ma  volendo  ridurre  al  nulla  la  base  <leirargomentazioiie  dei 
cout radi t tori  esaminiamo  specialm(»nte  se  la  dis[K)sizione  dello 
articolo  46  del  Decreto  del  29  settembre  IS7()  contenga  vera- 
mente, come  essi  pretendono  sostenere,  una  deroga  alle  leggi 
fondamentali  che  ccmcernono  il  funzicmario  che  può  assnmere 
la  condizione  <li  ufK(»iale  di  stato  civile  ])er  (»elebrare  il  matri- 
monio. 

In  massima  riteniamo  esorbitante  V  immaginare  che  una  qual- 
sisia  legge  dello  Stato  possa  reputarsi  abrogata,  o  modi(i<*.ata 
sostanzialmente  in  forza  di  un  atto  <lel  potere  esecutivo  enni- 
nato  colla  fonna  di  decreto  o  di  regolamento.  Ognuno  sa  che, 
quando  anche  il  imtere  ese<*utivo  invadesse  il  campo  del  potere 
legislativo,  e  mediante  decreto  o  regolamento  mirasse  a  togliere 
autorità  alla  legge,  tale  atto  inconsulto  cominuto  ]>er  eccesso 
di  iwtere  non  potrebbe  avere  nessuna  antoritiY  dinanzi  al  ma- 
gistrato, che  è  tenuto  a  giudicare  se<*(mdo  la  legge,  norma 
imperativa  fino  a  che  e>jsa  non  sia  abrogata  dal  potere  legislativo, 
in  generale,  ogni  disposizione  emanata  dal  iKitere  esecutivo  in 
opposizione  alla  legge  deve  ritenersi  del  tutto  inefficace  rispetto 
ai  tribunali  giudicanti,  i  quali  sono  tenuti  ad  ai)i>licare  la  legge 
ed  a  reputare  mancante  di  ogni  forza  giuridica  ogni  disi>osizione 
del  jiotere  esecutivo  ccmtraria  alla  legge. 

Tutto  ciò  abbiamo  stinmto  di  avvertire  ])erchè,  dato  ])ure  e 
mm  concesso,  che  l'articolo  46  del  Decreto  del  1870  si  i)otesse 
intendere  nel  modo  che  alcuni  hanno  stimato,  il  decreto  dovrebbe 
ritenersi  incostituzionale,  e  non  potrebbe  al  certo  avere  alcun 
valore  dinanzi  ai  tribunali,  i  quali  sono  tenuti  a  giudicare  se<*ondo 
la  legge  ed  a  dichiarare  inapplicabili  i  decreti  e  i  regolamenti 
die  con  eccesso  di  ]>otere  l'avessero  modificata. 

Nel  caso  concreto  per  altro  non  occorre  discutejc^  sulla  («osti- 
tnzionalitiì  o  incostituzionalità  del  decreto,  uè  immaginare  ah»un 
eccesso  di  intere,  perchè  in  verità  il  decreto  in  parola  non 
contiene  alcuna  disiìosizione  in  opposizione  alla  legge»,  ne  san- 
cisce alcuna  nmssiuìa  modificatrice  delle  regole  di  com]M*tenza 
stabilite,  come  abbiamo  detto,  agli  articoli  368  del  ('odice  civile 
ed  all'articolo  10  della  legge  sull'ordinamento  dello  stato  civile. 
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nei  (inali  si  trovano  detiMniinati  qnali  sono  ^\ì  nftiiMHli  p«bì>liri, 
che  iKìssono  ricevere  il  consenso    dei  cittadini   pel  niatrinionif». 

( -hiiinqne  vo«;lia  infatti  leggere  attentamente  il  citato  dcK-reto 
riconoscerà,  come  è  detto  pure  nei  motivi,  che  esso  fti  fatt4> 
])er  deti^rminare  in  modo  ]>iù  esatto  e  completo  le  norme  con- 
cernenti il  personale  addetto  alle  legazioni  e  l'  esercizio  dell*- 
loro  funzioni.  Nel  titolo  T  si  trovano  infatti  le  norme  per  la 
nomina  degli  agenti  diplomatici,  per  gli  8ti])endi,  gli  assegni, 
le  tari  fife,  le  promozioni,  le  indennità,  e  via  dicendo. 

Al  titolo  2"  si  trovano  h^  regole  circa  i  congedi,  le  reggenze 
in  mancanza  del  titolare,  le  asi)ettative,  la  dÌ8i>onibilità. 

Nel  titolo  T  si  trovano  le  norme  per  il  disimpegno  delh- 
funzioni  appartenenti  agli  agenti  diplomatici  e  per  la  gestione 
degli  affari.  In  tale  titolo  trovasi  infatti  regolato  come  gli  agenti 
diplomatici  devono  vidimare  i  passaporti,  spedire  gli  atti  e  come 
deve  essere  distribnito  il  lavoro  fra  gP  impiegati  addetti  alla 
Legazione  nel  caso  che  l'agente  diplomatico  sia  assente  o  in 
vacanza;  e  come  deve  essere  fatto  V  inventario  e  chi  sia  tenuto 
a  farlo  e  come  deve  essere  fatta  la  corrispondenza,  e  via  dicendo. 
Tutto  bene  considerato,  ognuno,  che  legge  8i)as8Ìonatamente  il 
decreto,  riconoscerà  che  non  evvi  alcun  ecx'esso  di  potere.  Esso 
regola  la  distribuzione  del  lavoro  tra  le  i)er8one  addette  alla 
Legazione  e  determina  come  esse  devono  disimpegnare  le  fimzioni 
loro  spettanti  secondo  le  leggi.  Il  decreto  è  quindi  assolutamente 
regolamentare  e  bisogna  tenere  di  ciò  conto  iier  spiegare  la 
dis|>osizione  che  si  legge  all'art.  46  che  forma  parte  precisamente 
del  titolo  ,T  che  ccmcerne  la  distribuzione  del  lavoro. 

Tale  arti<»olo  disi>one  che  gli  ufficiali  diplomatici  disimpegmuo 
non  solo  le  attribuzioni  di  indole  jmlitica  ad  essi  specialmente 
affidate,  ma  altresì  le  fnnzioni  amministmtive  e  quelle  di  uffi- 
ciale di  stato  civile  rispetto  ai  nazionali,  dato  che  ne  siano 
richiesti  ed  in  assenza  del  console  osservando  le  leggi  ed  i 
regolamenti  in  vigore  nel  regno  e  le  disjwsizioni  contenute 
nella  legge  e  nel  regolamento  consolare. 

8i  i>uò  ])er  avventura  trovare  in  tale  articolo  la  regola  niodi- 
tìcatrice  delle  leggi  fondamentali  in  nuiteria  di  matrimonio f  Si 
imo  veramente  sostenere  che  tale  ai-ticolo  abbia  voluto  moiliti- 
care  la  disposizione  degli  art,  MH  del  C-odice  civile  e  l'art.  10 
della  legge  sull'ordinamento  dello  stato  civile f 
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Esaminando  attentamente  la  disposizione  dell'articolo  46  riesce 
invece  ben  chiaro  che  essa  non  modifica  in  nulla  ne  il  Codice 
civile  né  la  legge  dello  stato  civile,  che  attribuiscono  alPagente 
diplomatico  o  consolare  il  potere  di  fungere  da  ufficiale  di  stato 
civile,  ma  che  regola  bensì  il  disimpegno  delle  funzioni  affidate 
a  lui  secondo  la  legge  quale  ufficiale  di  stato  civile.  Il  cennato 
articolo  dispone  precisamente  cosi  :  «  8e  richiesti,  disimpegnano, 
oltre  le  funzioni  i)olitiche,  altresì  le  funzioni  di  ufficiale  di  stato 
civile  rispetto  ai  nazionali  in  assenza  di  un  ufficiale  consolare  ». 
8i  noti  attentamente  V  espressione.  Non  si  parla  di  potere^  non 
si  modifica  quindi  la  disposizione  sancita  all'articolo  10  della 
legge  sullo  stato  civile:  né  si  modifica  Part.  368  Codice  civile. 
A  che  si  provvede  dunque  I  al  regolamento  del  disimpegno 
della  funzione. 

11  potere  esecutivo,  ritenuto  come  fermo  e  stabile  che  i  cit- 
tadini italiani,  che  si  trovino  fuori  del  regno,  hanno  la  facoltà 
ad  essi  concessa  dall'articolo  368  del  Codice  civile  di  far  rice- 
vere l'atto  di  matrimonio  o  dai  regi  agenti  diplomatici  o  dai 
l'^^i  agenti  consolari  : 

considerando  che  a  norma  dell'  articolo  98  del  Codice  stesso 
l'ufficiale  dello  stato  civile  non  può  rifiutare  la  celebrazione  del 
matrimonio  se  non  per  causa  ammessa  dalla  legge  e  che  a  norma 
dell'art.  126,  qualora  rifiutasse  di  procedere  alla  celebrazione  del 
matrimonio,  sarebbe  passibile  della  multa  da  lire  100  a  lire  500  : 

considerando  che,  essendo  in  facoltà  dei  cittadini  italiani 
di  celebrare  il  matrimonio  o  dinanzi  all'agente  diplomatico  o 
dinanzi  all'agente  consolare,  avrebbe  i)otuto  verificarsi  l' inconve- 
niente che  molti,  o  per  lusso  o  per  maggiore  solennità,  i)otessero 
preferire  di  celebrare  il  matrimonio  nella  Legazione  piuttosto  che 
al  Consolato  : 

considerando  che  gli  agenti  diplomatici  hanno  missione  alta 
e  d' indole  politica,  e  che  i)Otrebbero  essere  distratti,  se  doves- 
sero pure  procedere  alla  celebrazione  dei  matrimonii  non  ostante 
che  vi  fosse  l'ufficiale  consolare,  che  può  celebrare  il  matrimonio 
tra  cittadini,  od  essere  passibili  di  nmlta  a  norma  dell'art.  126, 
se  richiesti  si  rifiutassero  di  ricevere  l'atto  di  matrimonio: 

il  i)otere  esecutivo  tutto  ciò  considerando,  ha  ragionevol- 
mente disposto  col  regio  decreto,  che  l'agente  diplomatico  è 
tenuto  a  disimpegnare  le  sue  funzioni  di  ufficiale  di  stato  civile 

25  — FiORB.  Quettioni  di  Diritto. 
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rispetto  ai  nazionali,  se  richiesto,  ed  in  assenza  di  un  ufficiale 
ex)nsolare  nel  luogo  di  sua  residenza. 

È  chiaro  quindi,  anzi  evidente,  che,  in  forza  delParticolo  46, 
P  agente  diplomatico  potrebbe  rifiutarsi,  quando  vi  sia  il  con- 
sole, di  procedere  alla  celebrazione  del  matrimonio  e  che  rifiu- 
tandosi non  contravverrebbe  certo  alla  disposizione  sancita 
air  art.  98  del  Codice  civile,  i)ercliè  egli  rifiuterebbe  di  procedere 
alla  celebrazione  pel  motivo  consacrato  all'art.  46  del  decreto 
concernente  le  Legazioni,  il  quale,  provvedendo  alla  distribuzione 
del  lavoro,  statuisce,  che  l'agente  diplomatico  non  possa  repu- 
tarsi tenuto  a  disimpegnare  la  funzione  di  ufficiale  di  stato  civile, 
che  quando  ne  sia  richiesto,  ed  in  assenza  dell'ufficiale  conso- 
lare. Per  lo  che  in  questo  ultimo  caso  soltanto,  quando  cioè 
mancasse  l' ufficiale  consolare  italiano  che  può  procedere  alla 
celebrazione  del  matrimonio^  l'agente  diplomatico,  se  richiesto, 
non  potrebbe  rifiutarsi,  e  rifiutandosi  incorrerebbe  nella  contrav- 
venzione contemplata  all'art.  98  del  Codice  civile  e  nella  san- 
zione sancita  all'art.  126  del  medesimo. 

Quando  però  l' agente  diplomatico,  il  quale,  in  forza  del- 
l' art.  46  del  decreto,  essendovi  pure  l' agente  consolare,  avrebbe 
potuto  rifiutarsi  a  procedere  alla  celebrazione  del  matrimonio, 
non  si  sia  rifiutato,  e  lo  abbia  celebrato,  si  può  mai  sostenere 
la  nullità  del  matrimonio  per  la  mancanza  dell'ufficiale  di  stato 
civile,  mentre  l'agente  diplomatico,  in  forza  dei  più  volte  men- 
tovati articoli  368  e  10,  alla  pari  dell'agente  consolare  è  investito 
della  potestà  di  ricevere  il  consenso  pel  matrimonio  dei  cittadini 
che  si  trovino  fuori  del  regno! 

Conviene  ognora  avvertire  che,  in  materia  di  matrimonio,  non 
si  può  sostenere  la  nullità,  tranne  che  nei  casi  soltanto  tassa- 
tivamente determinati  dal  legislatore,  e  che  deve  reputarsi  som- 
mamente pericoloso  l'attentare  alla  santità  del  vincolo  coniugale 
con  argomentazioni  sofistiche  e  con  fallace  interpretazione  di  una 
disposizione  regolamentare. 

Gli  avversarli  adducono  tra  gli  altri  argomenti  che  sarebbe 
un  assurdo  giuridico  che  in  materia  tanto  grave  quale  si  è  quella 
del  matrìmonio  la  competenza  a  ricevere  il  consenso  potesse 
essere  attribuita  a  due  funzionari  simultaneamente. 

Per  mettere  in  evidenza  che  tale  assurdo  giuridico  non  esiste 
menomamente  osserviamo  che  nel  regno  sono  simultaneamente 
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competenti  a  celebrare  il  matrimonio  tanto  V  nfficiale  di  stato 
civile  ove  uno  def2;li  sposi  ha  il  suo  domicilio,  quanto  l'ufficiale  di 
stato  civile  del  luogo  ove  trovasi  domiciliato  l'altro  degli  sposi. 
Se  una  città  è  divisa  in  più  uffici  di  stato  civile  e  gli  sx)osi  siano 
domiciliati  in  quartieri  diversi,  essi,  nella  stessa  città,  possono 
adire  il  funzionario  dell'uno  o   dell'altro  ufficio  di  stato  civile. 

Volgendo  la  mente  ad  un  altro  ordine  di  cose,  notiamo  che,  in 
altri  casi,  si  può  verilicare  la  concorrenza  di  competenza.  Così,  a 
ino'  d'esempio,  ri8i>etto  al  potere  giudiziario,  sono  simultaneamente 
competenti  a  decidere  una  controversia  mobiliare  commerciale 
tanto  il  magistrato  del  domicilio  del  convenuto,  quanto  il  ma- 
gistrato del  luogo  in  cui  deve  eseguirsi  l'obbligazione.  Se  una 
città  è  divisa  in  più  mandamenti  e  l'obbligazione  è  di  compe- 
tenza pretoriale,  le  parti  hanno  facoltà  di  adire  a  scelta  tanto 
il  pretore  del  luogo  in  cui  è  domiciliato  il  convenuto,  quanto 
il  pretore  del  luogo  ove  deve  eseguirsi  l' obbligazione  (art.  90 
e  91  Cod.  p.  e). 

Xon  si  puole  quindi  ravvisare  un  assurdo  giuridico  nella  ma- 
teria in  discussione,  se  colla  via  di  fatto  il  legislatore  attribuisce 
all'articolo  368  la  potestà  a  ricevere  il  consenso  al  matrimonio 
all'agente  diplomatico  ed  all'agente  consolare,  lasciando  in  facoltà 
dei  cittadini  di  adire  1'  uno  o  l' altro  funzionario  per  celebrare 
il  matrimonio. 

Concludiamo  che,  siccome  secondo  la  legge  la  potestà  a  rice- 
vere il  consenso  i>el  matrimonio  è  attribuita  simultaneamente  allo 
agente  diplomatico  e  all'agente  consolare,  essendo  poi  in  facoltà 
dei  cittadini  di  prestare  il  consenso  dinanzi  all'  uno  o  dinanzi 
all'altix),  cosìMe ve  ritenersi  che,  quando  l'agente  diplomatico  non 
si  sia  rifiutato  di  procedere  alla  celebrazione  del  matrimonio 
(mentre  che  avrebbe  potuto  rifiutarsi,  se  nello  stesso  luogo  era 
presente  l'ufficiale  consolare)  e  dato  che  il  matrimonio  sia  stato 
eflfettivamente  celebrato  dinanzi  a  lui  osservando  le  forme  stabilite 
dal  Codice  cibile,  non  si  può  impugnare  il  valore  giuridico  di  tale 
matrimonio,  adducendo  il  defectus  potentatis  mentre  che  il  ministro 
italiano  che  ricevè  il  consenso,  ne  avea  il  potere  secondo  la  legge  (1). 


(1)  Le  nostre  conclusioni  furono  accolte  dalla  Corte  di  appello  di  Roma 
nella  sentenza  da  essa  pronunciata  il  4  marzo  1902  {F(yro  italiano,  annoXXVl) 
e  confermate  dalla  Cassazione  di  Roma  colla  sentenza  del  26  febbraio  1903 
(nel  Filangieri,  1903,  456),  che  respinse  il  ricorso  prodotto. 
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SULLA  COMPETENZA  DEI  TRIBUNALI  ITALIANI  NELLE  QUESTIONI  DI 
STATO  FRA  STRANIERI  E  SUGLI  EFFETTI  DI  UNA  SENTENZA  STRA- 
NIERA DI  DIVORZIO. 


FATTO 

La  Corte  dì  Cassazione  di  Roma,  decidendo  la  causa  promossa  dal  signor 
Fulconis  contro  Beltrando,  colla  sua  sentenza  del  4  aprile  1891,  pubblicata 
nel  Foro  italiano  (1891,  p.  1242),  stabil)  le  massime  seguenti  : 

«  Lo  straniero  è  pareggiato  al  cittadino  italiano  in  quanto  al  godimento 
dei  diritti  civili  ». 

«  Così  pel  cittadino  italiano  all'  estero,  come  per  lo  straniero  in  Italia,  lo 
stato  personale,  la  capacità  ed  i  rapporti  di  famiglia  sono  regolati  dalle 
leggi  della  propria  nazione  ». 

«  Il  godimento  dei  diritti  civili  è  contrapposto  ai  diritti  politici,  e  quindi, 
per  lo  straniero,  sopprime  la  distinzione  fra  il  godimento  dei  diritti  civili 
e  quello  dei  diritti  naturali  ». 

«  La  giurisdizione  che  i  tribunali  italiani  esercitano  nei  oasi  enunciati  negli 
articoli  105  e  106  Cod.  proo.  civ.  su  lo  straniero  convenuto  non  può  da 
costui  declinarsi  ed  ha  luogo  tanto  se  l'attore  sia  italiano,  quanto  se  «a 
straniero  ». 

«  I  tribunali  italiani  sono  incompetenti  a  giudicare  di  questioni  di  stato  e 
capacità  personale,  e  di  rapporti  di  famiglia  fra  stranieri;  ma  tale  incom- 
petenza è  soltanto  relativa  >. 

«  Per  il  Codice  civile  francese  essendo  alternativo  esercitare  1'  azione  di 
divorzio  o  quella  di  separazione  personale,  si  ha  che  una  via  elecla  non 
datur  recursue  ad  alteram.  Senonchè,  per  eccezione  a  tale  regola,  si  dispone 
(art.  289  detto  Codice)  che  l'attore  nell'azione  di  divorzio  possa  conver- 
tire tale  azione  in  quella  di  separazione  personale  ». 

«  Le  sentenze  straniere  di  divorzio  non  possono  avere  esecuzione  nel  regno 
fra  coniugi  stranieri,  nei  loro  rapporti  personali  e  di  famiglia;  ma  sono 
efficaci  se  si  presentano  quali  titoli  coftiituiivi  per  giustificare  il  diritto  di 
proprietà  su  beni  fìRistouti  in  Italia». 

«  La  pendenza  del  giudizio  di  divorzio  dinanzi  a  tribunali  stranieri  non 
sospende  la  giurisdizione  dei  tribunali  italiani  a  giudicare  dell'  azione  di 
separazione  personale  già  promossa  fra  coniugi  stranieri  ». 

«  Per  la  disamina  di  fatti  raccolti  per  giustificare  la  colpa  o  meno  in  gin- 
di  zio  di  separazione  personale  fra  stranieri,  non  basta  citare  semplicemente 
gli   articoli   del    Codice   straniero,    ma  occorre   richiamarne   il   contennto 
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massime   se   questo  debbasi   ricavare  dalla   comparazione   di  disposino  ni 
collocate  in  Inoghi  diversi;  altrimenti  havvi  mancanza  di  motivazione  di 
diritto  ». 
Nella  nota  alla  detta  sentenza,  pubblicata  pure  nel  Foro  italiano,  furono  da 
me  discusse  le  seguenti  : 

QUESTIONI  DI  DIRITTO 


Sussiste  la  differenza  fra  cittadino  e  straniero 
in  quanto  al  godimento  dei  diritti  civili  t 

Sulla  massima,  generalmente  ammessa  e  che  la  Corte  di  cassa- 
zione stabilisce  ed  illustra  nella  sua  sentenza,  che  cioè  lo  stra- 
niero è  pareggiato  al  cittadino  italiano  quanto  al  godimento  dei 
diritti  civili,  reputiamo  opportuno  qualche  schiarimento  a  fine  di 
prevenire  ogni  equivoco;  e  diciamo  questo  con  tanto  piti  di 
ragione,  in  quanto  che  l'equivoco  può  nascere  così  dalla  stessa 
espressione  della  legge,  come  dal  non  tenere  in  debito  conto  le 
altre  disposizioni  legislative  che  determinano  e  chiariscono  il  con- 
cetto sancito  dalPart.  3  Cod,  civile. 

Il  legislatore  col  mentovato  articolo  dispone  :  «  Lo  straniero  è 
ammesso  a  godere  dei  diritti  civili  attribuiti  ai  cittadini  ».  Ora, 
noi  dobbiamo  osservare  che,  se  in  luogo  di  volgere  la  mente  al 
contenuto  della  disposizione  ed  allo  spirito  di  essa,  si  volesse 
guardare  soltanto  air  espressione  letterale ,  non  si  potrebbe  al 
sicuro  eliminare  ogni  equivoco.  L'  espressione  potrebbe  essere 
infatti  intesa  nel  senso  che  il  legislatore  abbia  voluto  concedere 
agli  stranieri  il  godimento  di  tutti  i  diritti  privati,  che  secondo 
la  legge  da  lui  sancita  sono  attribuiti  agli  Italiani.  Ma  con  ciò 
si  verrebbe  a  dare  alla  disposizione  una  portata  più  estesa  di 
quella  che  sia  stata  nel  concetto  del  legislatore  medesimo.  Così 
si  potrebbe,  ad  esempio,  supporre  che  il  figlio  naturale  ricono- 
sciuto da  uno  straniero  avesse  il  diritto  di  essere  reputato 
legittimato  in  conseguenza  del  matrimonio  celebrato  fra  i  suoi 
genitori,  i)erchè  tale  diritto  è  attribuito  dalla  legge  nostra  ai 
cittadini  italiani. 

I  giuristi  hanno  reputato  invero  di  escludere  questa  maniera 
d' intendere  la  disposizione  in  esame,  considerando,  come  dice 


Digitized  by  VjOOQIC 


890  Questioni  di  Diritto 


il  Bianchi,  che  il  legislatore,  concedendo  allo  straniero  il   godi- 
mento  dei  diritti  civili    attribuiti   ai  cittadini,  gli  abbia  voluto 
concedere   la  potenzialità   astratta   di  godere   dei  diritti,   siilvo 
poi  per  quello  che  concerne   il  loro  esercizio  quanto  dispone  la 
legge  nazionale,  alla  quale  essi,  a  norma  delle  disposizioni  gene- 
rali,  devono   reputarsi   soggetti.  Dobbiamo  però  far  notare  che 
questa  distinzione  fatta  dai  giuristi  italiani  (tra  i  quali,  volendo 
tacere    di    altri,    troviamo    pure    Gianzana)    fra  la   potenzialitiì 
astratta  del  godimento  dei  diritti  civili  e  il  godimento  effettivo, 
non  può  sembrare  accettabile  nel  campo  della  legge  positiva.  Il 
Bianchi  dice  :  «  Si  gode  di  un  diritto  per  ciò  solo  ch'esso  è  in 
potenza  presso  la  persona,  si  esercita  quando  si  attua  pratica- 
mente con  V  applicazione  a  ciò  che  ne  forma  oggetto.  Così  un 
proprietario  ha  diritto  di  rivendicare  la  cosa,  che  gli  appartiene, 
da  chiunque  ne  sia  possessore  o  detentore  ;  ha  diritto  di  donare, 
se   voglia,   quella   cosa   ad  altri  ;  ecco  il  godimento  dei  diritti. 
L'intentare  in  giudizio  l'azione  di  rivendicazione,  il  fare  l'atto 
di  donazione  ne  costituirebbe  l'esercizio  ».  A  noi  invece  sembra 
che   il  godimento   di  un  diritto  civile  non   possa   consistere  in 
altro,  che  nel  suo  esercizio  attuale.  Si  può  al  certo  avere  acqui- 
stat/O  un  diritto  e,  senza  averlo  perduto,  non  volerlo  godere,  ossia 
non  esercitarlo  attuabnente,  come  è  il  caso  di  colui  che,  potendo 
rivendicare  la  cosa  sua,  non  eseroita  l'azione.  Si  può  avere  un 
diritto   e   non   poterlo   godere,    se   non  esercitandolo    mediante 
un'altra  i)er8ona,  che  secondo  la  legge  rappresenta  o  integra  la 
persona  stessa,  cui  il  diritto  appartiene  ;  ma  veramente  il  godi- 
mento di  un  diritto  civile  indipendentemente  dall'esercizio  non 
sappiamo  comprenderlo. 

Il  concetto  della  i>otenzialità  rispetto  ai  diritti  civili,  della 
quale  fa  cenno  il  Bianchi,  non  possiamo  ammetterlo  che  in  questo 
senso  soltanto,  che  cioè,  siccome  i  diritti  civili  altra  cosa  non 
sono  che  le  facoltà  naturali  spettanti  alla  personalità  uiuana 
riconosciute,  dichiarate  e  sanzionate  dalla  legge  civile,  così  tali 
facoltà  ed  il  godimento  di  esse  possono  essere  riguardati  come 
spettanti  in  potenzialità  a  ciascuna  jiersona  di  fronte  alla  legge, 
la  quale,  quando  li  converte  in  diritti  civili,  non  viene  a  fare 
altro  che  a  riconoscere  e  dichiarare  i  diritti  che  come  facoltà  alla 
persona  stessji  appartenevano.  Ma  quando  poi  la  legge  .positiva 
riconosce  tali  facoltà  e  le  converte  in  diritti  privati  o  civili, 
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attribuisce  a  ciascuno  U  potere  dell'esercizio  e  del  godimento; 
coDcedendo  in  pari  tempo  alla  persona  cui  tali  diritti  appartengono 
la  libertà  di  esercitarli  nelP  attualità  e  goderne,  o  di  non  eser- 
citarli e  di  non  averne  il  godimento. 

Dalle  quali  cose  discende  che  il  ragionamento  fatto  dai  giu- 
risti per  giustificare  P  espressione  delPart.  3  Cod.  ci  v.  non  con- 
segue lo  scopo.  Come  ammettere  che  il  godimento  di  un  diritto 
civile  possa  essere  attribuito  agli  stranieri  dalla  legge  italiana 
e  l'esercizio  di  esso  dalla  loro  legge  nazionale  f  L'una  cosa  e 
V  altra  non  x>ossono  dipendere  che  dalla  stessa  legge,  e  conse- 
guentemente la  legge  nostra  in  quello  che  non  è  applicabile  agli 
stranieri  uon  conferisce  ad  essi  né  godimento  nò  esercizio  di 
diritti  privati.  Così  la  donna  maritata  straniera,  che  potendo 
obbligarsi  validamente  senza  essere  autorizzata  dal  marito,  non 
può  far  dichiarare  invalida  l'obbligazione  da  essa  contratta  in 
Italia  nei  casi  dell'art.  134,  che  concerne  la  donna  maritata  ita- 
liana, non  può  vantare  in  Italia  ne  godimento,  né  esercizio  del 
diritto  della  restitutio  in  integrum  per  la  mancata  autorizzazione, 
essendoché  il  godimento  di  tale  diritto  non  può  essere  fondato 
sulla  legge  italiana,  che  non  la  riguarda,  ed  il  legislatore  non 
intese  al  certo,  né  jwtova  intendere  di  attribuire  ad  essa  con 
l'art.  3  tale  facoltà  astratta. 

L'espressione  della  legge  può  dar  luogo  ad  un  altro  equivoco. 
Avendo  infatti  il  legislatore  detto  «  lo  straniero  é  ammesso  a 
godere  dei  diritti  civili  attribuiti  ai  cittadini  »,  si  iwtrebbe  sup- 
porre che  lo  straniero,  ammesso  a  godere  dei  diritti  ad  esso 
8i)ettanti  secondo  la  sua  legge  nazionale,  potesse  goderne  sola- 
mente, quando  tali  diritti  fossero  attribuiti  ai  cittadini  italiani. 

Lo  che  neanche  corrisponderebbe  al  concetto  del  legislatore, 
il  quale  non  ha  voluto  al  certo  ridurre  il  godimento  dei  diritti 
civili  degli  stranieri  alla  medesima  stregua  ed  al  medesimo 
ragguaglio  ili  quelli  da  lui  attribuiti  ai  cittadini,  ^on  si  può 
infatti  sostenere  che  gli  stranieri  possano  essere  ammessi  a 
godere  in  Italia  dei  loro  diritti  civili  sotto  la  condizione  restrittiva 
cbe  il  godimento  di  tali  diritti  civili  sia  attribuito  pure  ai  cit- 
tadini italiani,  perché  questo  equivarrebbe  a  far  subire  allo 
straniero  una  tal  quale  capitis  diminutio,  riducendo  i  diritti  civili 
rti  lui,  in  quanto  al  godimento,  alla  stessa  misura  di  quelli 
appartenenti  ai  cittadini.    Così  ne  seguirebbe,  ad  esempio,  che 
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la  donna  maritata  straniera,  la  quale  secondo  la  sua  legge  na- 
zionale potesse  validamente  donare  le  cose  mobili  senza  bisogno 
di  essere  autorizzata  dal  marito,  non  potrebbe  godere  in  Italia 
di  tale  suo  diritto  civile,  perchè  il  godimento  di  cotesto  diritto 
non  è  attribuito  dalla  legge  nostra  alla  cittadina  italiana. 

È  inutile  affaticarsi  a  giustificare  l'espressione  letterale  della 
legge;  essa  non  è  al  certo  precisa  ed  esatta,  e  spetta  alle  Corti 
di  cassazione  di  non  alimentare  Pequivoco,  ma  di  eliminarlo  ;  ed 
attenendosi  alla  ratio  legis  ed  alla  mens  Ugièlatoris^  chiarire  il 
contenuto  della  legge  dichiarando  che  il  legislatore  coli' art.  3 
ha  voluto  stabilire  1'  eguaglianza  di  condizione  giuridica  fra  lo 
straniero  ed  il  cittadino  nel  senso  che  lo  straniero  è  ammesso 
a  godere  i  diritti  civili  che  a  lui  apjmrtengono,  così  come  il 
cittadino  può  godere  di  quelli  che  a  lui  sono  attribuiti  dalla 
legge,  e  che,  salvo  le  formali  eccezioni  stabilite  dal  Codice  e  da 
leggi  speciali,  egli  dev'  essere  reputato  nella  medesima  condi- 
zione del  cittadino  per  quanto  concerne  l'acquisto,  il  godimento, 
la  conservazione  e  la  garanzia  dei  diritti  che  gli  competono. 
Questo  è  il  giusto  concetto  dell'  art.  3,  tuttoché  l' espressione 
letterale  non  sia  assolutamente  precisa  ed  esatta,  ed  incombe 
alle  Corti  di  cassazione  di  proclamarlo,  anche  per  prevenire  certe 
inesatte  applicazioni,  come  diremo  più  innanzi. 

Molti  suj>pongono  che,  avendo  il  legislatore  italiano,  coU'art.  3 
Cod.  civ.,  sanzionata  la  perfetta  uguaglianza  tra  cittadino  e 
straniero,  disponendo  che  lo  straniero  è  ammesso  al  godimento 
di  diritti  civili  attribuiti  ai  cittadini,  la  cittadinanza  non  abbia 
una  grande  im]>ortanza  nel  campo  del  Diritto  civile,  perchè  il 
godimento  dei  diritti,  che  questo  conferisce,  è  del  tutto  indipen- 
dente dalla  condizione  di  cittadino  o  straniero. 

In  conseguenza  di  tale  supiwsto,  da  alcuni  si  pensa  che  la 
cittadinanza  abbia  importanza  nel  solo  campo  del  Diritto  politico, 
dal  che  poi  si  deduce  che  la  naturalizzazione  per  decreto  reale 
non  muta  sostanzialmente  la  condizione  dello  straniero,  tranne 
che  pel  godimento  di  certi  diritti  che  sono  diritti  |wlitici  im- 
])erfetti,  e  i)rincipiilmente  pel  diritto  d' incolato.  Così  si  dà  ad 
intendere  che  1'  essere  cittadino  o  straniero  non  ha  una  grande 
importanza  di  fronte  al  Diritto  civile  per  la  considerazione  che 
il  legislatore  coli'  art.  3  ha  equii^arato  lo  straniero  al  cittadino 
quanto  al  godimento  dei  diritti  civili. 
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Questo  è  pure  im  concetto  inesatto,  nel  sistema  del  nostro 
Codice  civile. 

Il  legislatore  infatti  coli'  art.  3  non  ha  inteso  di  concedere 
agli  stranieri  di  poter  essere  considerati  nella  medesima  condi- 
zione giuridica  degli  Italiani  pel  godimento  di  tutti  i  diritti 
civili  che  sono  a  questi  attribuiti  dalla  legge  italiana,  ma  ha 
bensì  concesso  ad  essi  soltanto  di  godere  di  tutti  i  diritti  che 
loro  competono  secondo  la  propria  legge  nazionale,  salvo  V  ec- 
cezione contemplata  alP  art.  12  delle  disposizioni  generali,  e 
salvo  le  disposizioni  contrarie  sancite  colle  leggi  speciali. 

Da  ciò  consegue  che  la  cittadinanza  ha  un'  importanza  deci- 
siva nel  campo  del  Diritto  privato,  imperocché  siccome  lo  stato, 
la  capacità  giuridica  delle  persone,  i  rapjwrti  di  famiglia  ed  i 
diritti  che  ne  conseguono  devono  essere  regolati  a  norma  della 
legge  dello  Stato  di  cui  l'individuo  è  cittadino,  così  per  deter- 
minare preventivamente  se  a  ciascuna  persona  spetti  o  no  un 
determinato  diritto  civile  devesi  innanzi  tutto  aver  riguardo 
alla  sua  condizione  di  cittadinanza,  e  conseguentemente  i  diritti 
civili  sanciti  dal  nostro  Codice  spettano  ai  cittadini,  essendoché 
la  loro  condizione  giuridica  deve  essere  determinata  a  seconda 
della  legge  italiana,  e  non  spettano  tutti  agli  stranieri,  perchè 
i  diritti  di  condizione  civile  spettanti  ad  essi  devono  essere 
determinati  a  seconda  della  legge  dello  Stato  di  cui  essi  sono 
cittadini.  Così  deve  dirsi,  ad  esempio,  dell'  usufrutto  legale  attri- 
buito al  i)adre,  del  diritto  di  patria  potestà,  di  quello  di  fare 
o])posizione  al  matrimonio  celebrato  senza  il  consenso  di  coloro 
che  sono  chiamati  a  prestarlo,  e  via  dicendo;  i  quali  diritti 
non  sx>ettano  agli  stranieri  come  ai  cittadini,  se  ad  essi  non 
sono  attribuiti  dalla  loro  legge  nazionale;  dicasi  altrettanto  dei 
diritti  di  successione.  Xon  si  i>uò  quindi  sostenere  che  sia  equi- 
parata la  condizione  degli  uni  e  degli  altri  di  fronte  al  Diritto 
privato,  mentre  che,  in  sostanza,  lo  statuto  personale  dipende 
dalla  cittadinanza. 

Questa  ha  inoltre  un'  importanza  notevole  anche  nei  casi  nei 
quali  un  diritto  civile  sia  attribuito  sotto  le  stesse  condizioni 
dalla  legge  nostra  e  da  quella  straniera  ;  imperocché  siccome  il 
legislatore,  o  per  ragione  d'interesse  sociale  o  per  la  considera- 
zione di  rendere  piti  vantaggiosa  la  condizione  dei  cittadini,  può 
riservare  a  questi  soltanto  il  godimento  di  certi  diritti  civili,  e 
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negarlo  agli  stranieri  con  espressa  tlisposizione  legislativa,  così 
in  tutti  quei  casi,  nei  quali  in  virtù  dell'espressa  volontà  del 
legislatore  la  condizione  delP  essere  cittadino  è  dichiarata  indi- 
spensabile i)el  godimento  di  un  diritto  civile,  occorre  accertare 
se  uno  abbia  o  no  la  cittadinanza  italiana,  onde  decidere  iK)i  se 
(luel  determinato  diritto  debba  o  no  essere   ad  esso  attribuito. 
Così  è  un  diritto  civile  quello  di  essere  iscritto  nelle  matricole 
della  gente  di  mare  ;  pur  nondimeno,  siccome  a  norma  dell'art.  2i) 
(Jod.  mar.  mere,   tra  le  condizioni   richiesta   per  essere  iscritto 
si  trova  quella   di  essere  cittadino  dello   Stato,  ne  deriva  che 
uno  straniero,  per  qimnto  abbia  capacità  di  prestare  V  opera  sua 
come   marinaio   o  come  nìozzo,  non   possa   essere   iscritto  come 
tale  nei  registri  di  un  uffizio  italiano  di  i)orto.  Così  pure,  è  uu 
diritto  civile  quello  di  costruire  un  bastimento,  quando  si  abbia 
la  patente  per  essere  qualificato  ingegnere  o  costruttore  navale: 
eppure  cotesto  diritto  non  appartiene  che  al  cittadino,  poiché  i 
costruttori  navali  stranieri,  i  quali  siano  muniti  di  patente  dal 
proprio  Governo,  non  hanno   la  facoltà   di  costruire  bastimenti 
in  Italia,   se  non  quando   siano  a  ciò   autorizzati  dal  ministix) 
della  marina  (art.  20  ('od.  mar.  mere).  Lo  stesso  diritto  di  pro- 
prietà, che  può  essere  esercitato  in  massima  a  parità  di  condi- 
zioni dallo  straniero  e  dal  cittadino  in  quanto  concerne  i  modi 
di  acquisto,  ha  potuto  pure  essere  limitato,  per  giusta  conside- 
razioni di  ordine  sociale,  dalla  legge  nostra,  che  proibisce  allo 
straniero  di  divenire  proprietario  i)er  intero  di  una  nave  italiana. 
Tralasciamo  di  addurre  altri  esempi,  e  non  ne  mancano  al  certo, 
(»  ci  basti  rammentare  che  lo  stesso  accade  anche  in  certi  ra[>- 
porti  di  natura  contrattuale  5  così,  ad  esempio,  il  diritto  di  otti?- 
nere  il  posto  di  medico  condotto,  spettante  a  colui  che  essendosi 
assoggettato  a  tutte   le   condizioni   prestabilite  pel  concorso  lo 
abbia  vinto,  non  può  appartenere  allo  straniero,  a  cagione  del- 
l' essere  richiesta,  come  condizione  per  concorrere,  la  qualità  di 
cittadino  dello  Stato. 

Dalle  quali  cose  riesce  facile  desumere  che  la  differenza  fra 
cittadino  e  straniero  non  sussiste  nel  sistema  del  Codice  civile 
soltanto  nel  campo  dei  diritti  politici  e  di  quelli  che  dai  diritti 
politici  conseguono;  ma  che  sussiste  bensì  nel  campo  del  Diritto 
privato.  Ccmseguentemente  la  naturalizzazione  per  decreto  reale 
non  vale   ad  attribuire  allo  straniero   il  solo  diritto  d'  incoiato. 
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come  alcuni  hanno  insegnato,  ritenendo  che  essa  non  conferisce 
che  il  godimento  dei  diritti  politici  e  che  per  quello  ix>i  dei 
diritti  civili,  spettando  allo  straniero  in  virtù  della  disposizione 
sancita  allo  art.  3,  è  inutile  la  naturalizzazione  per  averne  il 
godimento.  Bisogna  invece  riconoscere  che,  siccome  la  natura- 
lizzazione i)er  decreto  reale  fa  sì  che  lo  straniero  acquisti  la 
cittadinanza  italiana,  essa  soltanto  pone  lo  straniero  nella  stessa 
condizione  giuridica  del  cittadino  di  fronte  al  Diritto  civile, 
conferendo  al  medesimo  il  godimento  di  tutti  i  diritti  civili 
attribuiti  ai  cittadini  pel  motivo  che,  siccome  colla  naturaliz- 
zazione per  decreto  reale  egli  acquista  la  cittadinanza  italiana, 
così  venendo  ad  essere  mutata  la  condizione  di  cittadinanza, 
viene  ad  essere  mutato  lo  statuto  personale,  ed  è  in  forza  di 
tale  mnt>amento  che  la  condizione  dello  straniero  è  equiparata  a 
(piella  del  cittadino  nel  campo  del  Diritto  civile.  Mutato  a  riguardo 
di  lui  lo  statuto  personale,  egli  è  assoggettato  alla  legge  italiana, 
e  questo  la  sì  eh'  egli  possa  invocare  V  applicazione  del  (>odice 
italiano  e  di  tutte  le  leggi  si>eciali  che  concernono  i  diritti  privati 
sanciti  dal  nostro  legislatore  i>er  i  cittadini  italiani,  così  come 
(piesti  ]K)Ssono  invocare  e  domandarne  V  applicazione. 

Anche  questi  malintesi  e  falsi  supi>osti,  di  cui  abbiamo  fatto 
cenno,  dipendono  dall'espressione  non  al  certo  precisa  dell'arti- 
<*olo  3  Codice  civile. 

II. 

Qtuile  sia  la  (fiunia  dlstinzhne  fra  lo  Htraniero  e  il  cittadino 
attore  in  giudizio  f 

Non  possiamo  ammettere  in  massima  che  non  si  possa  fare 
alcuna  distinzione  fra  lo  straniero  e  il  cittadino  attore  in  giu- 
dizio, e  ritenere  che  in  tutti  i  casi,  nei  quali  il  legislatore  con- 
cede al  cittadino  di  convenire  lo  straniero  dinanzi  ai  tribunali 
italiani,  -  debba  essere  concesso  a  pari  condizioni  allo  straniero 
attore  di  convenire  un  altro  straniero.  La  Corte  di  cassazione 
(li  Firenze  e  la  Corte  d'  apprllo  di  Lucca,  nelle  loro  sentenze 
21  novembre  1870  e  11  dicembre  1872,  pare  che  abbiano  voluto 
elevare  a  principio,  clie  la  distinzione  fra  attore  nazionale  e  attore 
straniero   non    debba   ammettersi,  x)erchè    «  oltre  al  non  essere 
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acconsentita  dalla  lettera  della  legge,  è  contraria  allo  scopo 
benefico  ed  evidente  cui  essa  tende,  che  è  quello  di  dar  modo 
a  chiunque  abbia  dei  diritti  da  far  valere  contro  lo  straniero, 
anche  per  obbligazioni  contratte  in  paese  estero,  di  avere  giu- 
stizia dai  tribunali  italiani,  se  per  avventura  lo  straniero  obbli- 
gato si  trovi  in  Italia  ;  e  d'  altronde  tale  distinzione  contraddi- 
rebbe al  principio  fondamentale  consacrato  dal  Codice  civile,  in 
forza  del  quale  lo  straniero  è  pareggiato  al  cittadino  nel  godi- 
mento dei  diritti  civili  (1). 

Questa  è  pure  la  teoria  sostenuta  da  alcuni  scrittori,  i  quali, 
adducendo  che  le  disposizioni  del  Codice  di  procedura  civile  si 
occupano  soltanto  dello  straniero  convenuto,  e  nulla  dicono  dello 
straniero  attore,  e  che  d'  altra  parte  P  art.  3  C/od.  civ.  ha  dato 
piena  eguaglianza  di  diritti  civili  allo  straniero  ed  al  cittadino, 
ne  hanno  dedotto  che  deve  ammettersi  la  pienezza  di  giurisdi- 
zione dei  nostri  magistrati,  quando  lo  straniero  si  faccia  attore, 
in  tutti  i  casi  nei  quali  essa  debba  ammettersi  rispetto  al  citta- 
dino attore  (2). 

Accogliendo  tale  concetto,  ne  seguirebbe  che  uno  straniero, 
tuttoché  non  domiciliato  nel  regno,  potrebbe  in  virtil  delle 
disposizioni  dell'  art.  106,  n.  2,  Cod.  proc.  civ.,  convenire  avanti 
l'  autorità  giudiziaria  italiana  un  altro  straniero  che  non  avesse 
residenza  in  Italia,  ma  che  vi  fosse  soltanto  di  passaggio,  e<i 
attribuire  giurisdizione  ai  tribunali  italiani  per  decidere  una 
causa,  rispetto  alla  quale  la  giurisdizione  ad  essi  non  spetta. 
Ci  basti  notare  V  assurdo  che,  in  tali  circostanze,  dal  principio 
deriverebbe,  per  mettere  in  luce  Perroneo  fondamento  della  teoria 
su  cui  si  fonda. 

Non  osiamo  contestare  che  il  diritto  di  adire  i  tribunali  per 
far  valere  le  proprie  ragioni  ed  ottenere  giustizia  sia  un  diritto 
privato;  ma  può  forse  considerarsi  del  pari  un  diritto  privato 
quello  di  attribuire  giurisdizione  e  competenza! 

Spetta  invero  alla  sovranità  territoriale  di  fissare  i  limiti  delle 
giurisdizioni  e  di  determinare  le  competenze,  ma  la  sovranità 
medesima,  nel  provvedere  intomo   a  ciò,  non  ha  neanche  essa 


(1)  Antiali  della  GùirUprudenza,   1875,   I,  361;  1875,  III,  63. 

(2)  Vedi  GiANZANA,  Lo  utranieì-o  nel  Diritto  cip,  ital.f  voi.  I,  p.  2*,  n.  60, 
pag.  46. 
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UD  illimitato  potere,  essendoché,  come  abbiamo  piti  largamente 
dimostrato  altrove,  essa  non  possa  attribuire  giurisdizione  ai 
proprii  tribunali  violando  i  principii  del  Diritto  internazionale  (1), 
e  questi  sarebbero  al  certo  violati,  se,  accettando  la  teoria  san- 
cita dalla  Corte  di  cassazione  e  sostenuta  dai  giuristi,  si  potesse 
sostenere  che  la  disposizione  delP  art.  106  n.  2,  messa  in  raffronto 
con  quella  sancita  all'  art.  3,  potesse  valere  ad  attribuire  ad  un 
forestiero  il  diritto  di  convenire  avanti  i  nostri  tribunali  un  altro 
forestiero,  che  momentaneamente  si  trovasse  in  Italia,  per  la 
sola  circostanza  delP  averlo  potuto  citare  in  x>6rsona  propria. 

Tutto,  del  resto,  dipende  dalla  confusione  fatta  dai  giuristi, 
e  confermata  poi  dalle  Corti  giudicatrici,  tra  il  diritto  spettante 
alla  persona  di  ottenere  giustizia  dal  tribunale  competente,  e  la 
facoltà  spettante  al  magistrato  di  ritenere  la  causa  e  giudicarla, 
confusione  ingenerata  da  che  essi  non  hanno  distinto  quello  che 
concerne  il  Diritto  privato  e  quello  che  riguarda  la  funzione 
giudiziaria,  la  quale,  sotto  certo  rispetto,  trova  il  suo  fonda- 
mento sul  Diritto  pubblico,  e  sotto  altro  rispetto  la  trova  sul 
Diritto  intemazionale. 

Le  disposizioni  sancite  dagli  art.  105-107  Cod.  proc.  civile 
regolano  la  giurisdizione  dei  giudici  italiani  e  sono,  come  tali, 
di8x>osizioni  di  Diritto  pubblico  intemo.  Dico  di  proposito  giu- 
risdizione piuttosto  che  competenza,  perchè  quegli  articoli  in 
verità  regolano  il  diritto  di  giudicare  attribuito  alle  autorità 
giudiziarie  del  regno  in  confronto  ai  tribunali  stranieri.  Ora, 
conviene  tener  presente  che  nessun  legislatore  può  colle  dispo- 


(1)  Vedi  per  quello  che  concerne  le  regole  di  giurisdizione  internazionale 
e  la  competenza  del  giudice  la  mia  opera  Effetti  internazionali  delle  sentenze 
(materia  civile),  cap.  Ili,  4  3  (Torino,  1875,  Loescher  editore).  Vedi  inoltre, 
per  qnanto  concerne  V  obbligo  che  a'  impone  a  ciascuna  sovranità  di  non 
potere  modificare  colle  proprie  leggi  le  regole  di  giurisdizione  secondo  il 
Diritto  intemazionale,  le  mie  opere:  Diritto  internaz.  pubblico,  3^ediz.,  voi.  1^, 
W  452-458,  e  l'articolo  pubblicato  nel  giornale  La  Legge,  anno  1889,  p.  786. 
Per  quello,  poi,  che  concerne  la  controversia  se  possa  essere  in  facoltà  delle 
parti  di  prorogare  la  giurisdizione  tra  Stato  e  Stato,  vedi  la  2^  ediz.  della 
citata  opera  Diritto  intemaz,  pubblico,  voi.  1",  ^  409,  e  l'altra  Sulle  disposi- 
zioni generali  delle  leggi,  voi.  I,  $  456.  A  riguardo  delle  osservazioni  critiche 
alla  disposizione  dell'  art.  14  Cod.  civ.  francese,  vedi  le  citate  opere  : 
Effetti  delle  sentenze  civili,  n.  94;  Diritto  internaz.  pubblico,  voi.  1**,  3*  ediz., 
n.  399  ;  Viritttf  internaz.  codificato  reg. 
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8Ìzioni  di  Diritto  pubblico  interno  violare  i  principii  del  Diritto 
intei-nazionale  ed  attribuire  ai  magistrati  nazionali  la  giurisdi- 
zione che,  secondo  i  principii  del  Diritto  comune,  deve  spettare 
alle  autorità  giudiziarie  straniere  ;  ammettendolo,  ne  seguirebbe 
Passurdo,  che  una  sovranità  potesse  usurpare  la  funzione  giu- 
diziaria spettante  ad  altra  sovranità. 

Tra  le  mentovate  disiK>sizioni  se  ne  trovano  due  verament-e 
eccezionali,  quelle  cioè  contenute  al  n.  2  dell'art.  105  e  al  n.  2 
delPart.  106,  le  quali  non  potrebbero  altrimenti  essere  giustifi- 
cate che  fondandosi  sulla  considerazione  del  favore  dovuto  ai 
cittadini,  o  a  coloro  almeno  che  in  Italia  abbiano  il  domicilio, 
di  ottenere  pronta  giustizia  dai  tribunali  nazionali,  a  fine  di 
ovviare,  rispetto  ad  essi,  il  grave  inconveniente  di  dovere  adire 
i  tribunali  stranieri  per  ottenere  giustizia.  La  protezione  dovuta 
ai  cittadini  può  giustificare  tale  disposizione  eccezionale  a  ri- 
gimrdo  della  sovranità  che  nei  casi  summentovati  attribuisca  la 
giurisdizione,  ma  non  può  mai  convertire  il  diritto  della  sovra- 
nità in  un  diritto  privato  spettante  alle  persone ,  ammettendo 
che  qualunque  forestiero  ])0ssa  considerare  come  diritto  suo, 
quello  di  derogare  alle  giurisdizioni  ordinarie ,  e  reputarsi  au- 
torizzato, in  virtù  dell'art.  3  ('od.  civ.,  a  convenire  dinanzi  ai 
tribimali  italiani  un  altro  forestiero  nei  casi  contemplati  dai 
detti  articoli  del  Codice  di  rito.  Non  ci  pare  infatti  che  uno 
straniero  possa  distrarre  un  altro  straniero  dalla  giurisdizione 
estera  competente  per  ragione  del  contratto  eseguibile  all'estero, 
adducendo  che  egli  i>08sa  ciUirlo  non  di  meno  dinanzi  ai  tribu- 
nali italiani  pel  solo  motivo  che  la  vertenza  concerne  un'obbli- 
gazione originata  da  un  contratto,  tra  lui  straniero  attore  e  lo 
straniero  convenuto,  concluso  in  Italia.  Tale  vantaggio  non  può 
al  certo  esser  negato  all'attore  cittadino,  il  quale  può  fondaiv 
il  suo  diritto  di  convenire  lo  straniero,  ancorché  non  residente 
nel  regno,  sulla  disi)osizione  sancita  dal  legislatore  coll'art.  lor> 
n.  2  Ood.  proc.  civ.  Avendo  il  legislatore  c>on  tale  disposizione, 
per  la  evidente  ragione  di  non  obbligare  il  cittadino  a  doman- 
dare giustizia  ai  tribunali  stranieri,  estesa  la  giurisdizione  delle 
autorità  giudiziarie  del  regno  ogni  qual  volta  si  tratti  di  ver- 
tenza relativa  ad  un'obbligazione  originata  da  contratto  fatto  in 
Italia,  da  una  parte  non  si  i>uò  contestare  che  la  sovranità  ita- 
liana, cui  spetta  il  diritto  di  sancire  le  norme  circa  la  giurisdi- 
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zione  delle  autorità  giudiziarie  del  regno,  abbia  potuto  sancire 
la  mentovata  regola  ;  e  d'  altra  parte  non  si  può  mettere  in 
dubbio  che  il  cittadino  attore ,  trovando  la  regola  di  giurisdi- 
zione a  riguardo  dello  straniero  convenuto  ,  possa  profittarne  ; 
ma  il  volere  poi  dii  ciò  dedurre  che  lo  straniero  attore  possa 
fondare  sulPart.  3  Cod.  civ.  il  diritto  di  godere  lo  stesso  van- 
taggio, questo  non  ci  pare  al  cert^  corretto,  perchè  condurrebbe 
a  considerare  il  diritto  spettante  aya  sovranità  di  sancire  le 
regole  di  competenza  come  fondamento  di  un  diritto  privato. 

Quello  che  mette  fuori  strada  i  giuristi  e  le  Corti  giudica- 
trici deriva  da  ciò,  che  cioè  essi  non  considerano  che  è  un  di- 
ritto privato  o  civile  quello  soltanto  di  rivolgersi  ai  tribunali 
onde  ottenere  giustizia ,  mentre  che  le  regole  di  giurisdizione 
trovano  il  loro  fondamento  sul  Diritto  pubblico  e  la  sanzione 
di  esse  costituisce  un  diritto  della  sovranità. 

Da  questa  distinzione  consegue  che  quando  lo  straniero  sia 
capace  a  stare  in  giudizio  in  conformità  della  sua  legge  perso- 
nale, e  quando  la  competenza  dei  tribunali  italiani  sussista  a 
narma  {Ielle  regole  di  giurisdizione  secondo  il  Diritto  internazio- 
nale, e  non  s'incontri  l'ostacolo  della  disi>osizione  sancita 
all'  art.  12  disp.  gen.  (che  cioè  per  ragioni  di  ordine  pubblico 
IM)ssa  essere  esclusa  l'azione  giudiziaria),  lo  straniero  può  farsi 
attore  dinanzi  ai  tribunali  nostri,  sia  che  la  lite  verta  tra  lui 
ed  un  Italiano,  sia  che  verta  tra  lui  ed  un  altro  straniero.  Ma 
egli  non  può  mai  pretendere  che  le  regole  di  giurisdizione  sancite 
a  vantaggio  dei  cittadini  costituiscano  altresì  un  diritto  suo 
privato  in  virtii  del  quale  egli  possa  pretendere  che  le  autorità 
giudiziarie  del  regno  debbano  dichiararsi  competenti  nell'ipotesi 
che  si  tratti  di  attore  straniero  e  convenuto  straniero,  così  come 
nel  caso  di  attore  cittadino  e  convenuto  straniero.  Le  regole  di 
giurisdizione  non  sono  nel  camiK)  del  Diritto  x>rivato. 

Xoi  possiamo  ammettere  che  lo  straniero  possa  farsi  attore 
nel  caso  contemplato  al  n.  1  dell'  art.  105  soltanto  per  la  ra- 
gione che  la  comi)etenza  del  giudice  a  riguaido  delle  azioni 
reali  sui  beni  immobili  o  sui  beni  mobili  esistenti  nel  regno, 
essendo  fondata  sulla  natura  delle  cose  e  sui  principii  di  Di- 
ritto comune  circa  la  competenza,  deve  ritenersi  stabilita  erga 
omnes  per  ragioni  intrinseche  ed  obbiettive,  cioè  per  la  natura 
dell'azione,  e  senza  che  si  possa  distinguere  se  questa  sia  eser- 
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citata  da  iin  cittadino  v  da  un  forestiero,  e  contro  un  cittadino 
o  un  altro  forestiero.  Diciamo  lo  stesso  delle  vertenze  che  con- 
cernono i  contratti  che  devono  avere  esecuzione  nel  regno.  Ma 
negli  altri  casi  invece  la  teoria  dei  giuristi  elevata  a  massìm» 
dalla  Corte  di  cassazione,  e  che  intendiamo  combattere,  non  è 
altro  che  la  conseguenza  dell'esagerato  modo  di  intendere  l'ar- 
ticolo 3  God.  civ.,  e  della  confusione  fatta ,  come  abbiamo  già 
detto. 

I  sostenitori  della  dottrina  contraria  non  si  sono  accorti  che 
a  forza  di  esagerare  il  giusto  concetto  dell'art.  3  mettono  il 
legislatore  italiano  nella  condizione  di  legittimare  inconvenienti 
maggiori  e  forse  più  gravi  di  quelli  che  derivano  dalla  disiio- 
sizione  dell'art.  14  Cod.  civ.  francese  ;  imperocché,  posto  il  loro 
principio,  ne  consegue  che  qualunque  forestiero  che  per  breve 
temi)o  dimori  nel  nostro  paese  può  ricevere  l' ingrata  sorpresa 
di  essere  distolto  dai  suoi  giudici  naturali  e  di  essere  conve- 
nuto dinanzi  ai  tribunali  italiani  da  un  altro  forestiero,  il  quale, 
essendo  pure  di  passaggio,  riesca  a  farlo  citare  in  persona  pro- 
pria. Ecco  le  conseguenze  che  derivano  dall'esagerato  modo  di 
intendere  l' art.  3  del  Codice  civile,  e  siccome  in  verità  non 
si  può  sostenere  che  esse  derivino  dalla  disposizione  in  discorso 
secondo  il  giusto  concetto  del  legislatore,  giova  sperare  che  le 
Corti  giudicatrici  determinino  più  esattamente  il  vero  concetto 
dell'articolo  3  e  che  non  permettano  più  a  lungo  la  confusione 
che  deriva  dall'inesatta  interpretazione  del  medesimo. 

È  stato  pure  in  conseguenza  della  stessa  confusione  da  noi 
cennata  e  dell'esagerato  modo  d'intendere  il  concetto  dell'art.  3 
che  i  tribunali  italiani  hanno  ritenuto  di  doversi  dichiarare  com- 
petenti a  riguardo  degli  stranieri  in  ogni  caso  in  cui  essi  debbono 
dichiararsi  competenti  a  riguardo  dei  cittadini.  Alcune  delle 
nostre  Corti  si  sono  spinte  fino  ad  affermare  che  la  magistratura 
incorrerebbe  nel  vizio  di  denegata  giustizia  se  non  ritenesse  le 
stesse  regole  di  competenza  a  riguardo  dei  cittadini  e  degli 
stranieri,  mentre  il  legislatore  li  ha  parificati  coll'art.  3,  ed 
ha  concesso  agli  stranieri  tutti  i  diritti  civili  attribuiti  ai  citta- 
dini   (1).    A    sostegno    della    loro  dottrina  le    mentovate   Corti 


(1)  Vedi  in  questo  senso  Corto  di  Milano,  1**  luglio  1872  (Monti,  trih.  di 
Milano,  1872,  697)  e  Corte  di  Lucca,    11  dicembre  1872,  Kotzian  e.  Orsini. 
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friudicatrici  invocano  sempre  la  parificazione  del  cittadino  e  dello 
straniero  sancita  dall'art.  3  sotto  ogni  rispetto.  Lo  che,  ripetiamo, 
non  ci  pare  esatto,  sempre  per  la  ragione  che  i  principii  che 
debbono  regolare  la  comi)etenza  non  sono  uniformi  rispetto  agli 
uni  e  rispetto  agli  altri,  e  perchè  tale  uniformità  non  può  essere 
fondata  sulla  8upx>osta  uguaglianza  di  condizione  giuridica  tra 
di  essi,  dedotta  dal  modo  d' intendere  Part.  3. 

III. 

Se  i  tribunali  italiani  sieno  competenti 
nel  caso  di  separazione  personale  prom4>8sa  da  stranieri. 

Per  quello  che  concerne  la  competenza  dei  tribunali  a  giudicare 
sull'istanza  di  separazione  personale  promossa  da  stranieri,  osser- 
viamo che,  in  massima,  evvi  una  grande  disparità  di  opinioni  tra 
gli  scrittori  e  nella  giurisprudenza.  «Vi  è  chi  sostiene  che  per 
decidere  circa  la  questione  di  competenza  in  caso  di  istanza 
per  separazione  personale  promossa  da  uno  straniero  debbano 
valere  le  stesse  regole  che  in  ogni  altro  caso  di  controversia  di 
Diritto  privato  tra  stranieri,  e  quindi  che,  siccome  la  volontaria 
sottomissione  delle  parti  alla  giurisdizione  di  un  tribunale  può 
valere  ad  attribuirgli  com];)etenza  in  ogni  caso  d'incompetenza 
relativa,  perciò  i  tribunali  di  uno  Stato  possono  giudicare  della 
domanda  di  separazione  personale  tra  coniugi  stranieri,  quando 
le  parti  siano  d'accordo  per  sottomettersi  alla  giurisdizione  dei 
medesimi  (1). 

Altri  invece  negano  assolutamente  la  competenza  dei  tribunali 
per  la  separazione  tra  coniugi  stranieri,  e  ritengono  che  le 
questioni  relative  al  matrimonio,  alla  separazione  personale  e  allo 
scioglimento  del  vincolo  coniugale  debbano  (essere  decise  dai 
tribunali  della  patria.  L'argomento  principale  i)08to  innanzi  dai 


Annali,  1872,  93;  Corte    di  Casale,  18   gennaio  1884,  Lefèvre  e.  Roiisselet, 
Monti,  tHh.  di  Milano,   1884,  679). 

(1)  Ronen,  12  mars  1874,  in  Clunkt,  Journal,  1874,  356;  Alger,  24  jnillet 
1882,  ivi,  1884,  191  ;  Nancy,  16  mars  1878,  Journal  du  Palais,  1878,  842; 
Ricci,  Comm,  al  Cod,  eiv.  itaL,  voi.  I,  ^  229;  Sakedo,  Ist.  di  proc.  eir., 
n.  282;  Gianzana,  Lo  straniero  nel  Diritto  etr.  it.,  ^  210;  Orntet,  Quention 
d^étai  et  de  capaeité,  pag.  33. 

26  —  FiOKB.  Quuiioni  di  Diritto. 
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sostenitori  di  tale  teoria  è  che,  siccome  le  questioni  di  stato 
personale  modificano  la  condizione  giuridica  delle  persone,  e  questa 
deve  dipendere  dallo  statuto  personale,  così  quegli  stessi  principii 
che  valgono  a  stabilire  la  preminenza  della  comi>etenza  legislativa 
debbono  valere  a  stabilire  la  preminenza  della  competenza  giudi- 
ziaria. Ohe,  conseguentemente,  deve  essere  reputato  come  giudie4» 
naturale  dei  litiganti,  nel  caso  di  controversia  di  tale  natura, 
quello  del  paese,  la  legge  del  quale  deve  avere  autorità,  e  che 
dev'  essere  applicata  per  decidere  la  lite. 

Coloro  che  così  la  pensano,  sostengono  quindi  che,  quando  on 
tribunale  sia  chiamato  a  statuire  in  via  principale  a  riguardo 
delle  controversie  relative  ai  rapporti  di  fìimiglie  straniere,  esso 
medesimo  debba  dichiarare  la  propria  incompetenza,  e  che  in 
ogni  caso  poi  debba  accogliere  l'eccezione  d'incompetenza  pro- 
posta in  limine  ìitiM  dal  convenuto  (1). 

Il  terzo  sistema  non  ammette  recisamente  la  giurisdizione  dei 
tribunali  in  ogni  caso  d'istanza  di  separazione  i)er8onale  tra 
stranieri,  né  la  esclude  assolutamente;  ma  ritiene  invece  che  il 
tribunale  adito  debba  decidere  la  causa  ogni  qualvolta  per  le 
speciali  circostanze  il  suo  rifiuto  potesse  equivalere  ad  un  diniego 
di  giustizia  (2). 

I  tribunali  francesi  hanno  ritenuto  che,  quando  il  convenuto 
abbia  domicilio  in  Francia,  il  tribunale  debba  dichiararsi  com- 
petente, anche  se  sia  sollevata  l'eccezione  d'incompetenz^a  in 
limine  liti»  (3). 

^on  è  questo  il  luogo  i)er  discutere  a  fondo  cot.esta  contro- 
versia. A  noi  sembra  che  la  volontaria  sottomissione  delle  parti 


(1)  PiSANELLi,  Comm.  al  Cod.  sardo,  voi.  1,  p»g.  539;  Oakgiclo^  Proc. 
civ.,  voi.  I,  pag.  424;  Foklix,  Droit  ini,  prive,  ^  133;  Baku,  Droii  int., 
M  207  e  seg.  ;  Casa.  Torino,  13  giugno  1874  {GiuHspr.  it.,  1874,  1,  644): 
App.  Milano,  17  febbraio  1876  {Monit.  trib,,  Milano,  1876,  318);  PariR. 
23juin  1859  {Journal  du  Palaig,  1860,  86);  Trib.  civ.  de  la  Seiue,  27  avril  IKi'» 
(Cluxrt,  Journal,  1876,  362);  Amiens,  24  aoùt  1880  (in,   1882,  313). 

(2)  V.  Pescatore  nel  Giornale  delle  leggi,  1874,  313  e  821;  Filomusi  Gcelfi, 
nota  alla  sentenza  della  Corte  di  Ancona,  12  marzo  1884,  nel  ForoiL,  1884, 
I,  575;  il  Lehenne  nella  Revue  praiique  de  Droii  francai»,  De  la  séparatiou 
de  corps  entre  éponx  <^trangerfl  en  Frauce,  XXIII,  505. 

(3)  Vedi  in  questo  senso  Trib.  civ.  de  MarsetUe,  23  avril  1875,  Klotz 
(Cluxet,  Journal,   1876,   185). 
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non  possa  valere  a  legittimare  la  giurisdizione  di  un  tribunale 
straniero,  così  come  la  legittimerebbe  in  ogni  altro  caso  d'  in- 
competenza relativa.  Soggiungiamo  inoltre,  che  sono  pure  molto 
valutabili  le  ragioni  con  le  quali  si  cerca  di  dimostrare  che  la 
preferenza  della  competenza  legislativa  debba  influire  a  stabilire 
Ih  competenza  giudiziaria  nelle  questioni  attinenti  ai  rapporti 
di  famiglia;  per  lo  che  il  tribunale  straniero  adito,  non  esistendo 
tino  ad  oggi  un  accordo  rispetto  alle  regole  della  giurisdizione, 
non  dovrebbe  senza  ragioni  ben  fondate  ritenere  e  decidere  la 
causa  e  pronunciare  una  sentenza,  che  potrebbe  poi  essere  dichia- 
rata inefficace  nella  patria  dei  coniugi  stranieri,  se  secondo  la 
legge  ivi  in  vigore  la  giurisdizione  per  le  controversie  di  stato 
personale  e  di  rapporti  di  famiglia  fosse  attribuita  esclusivamente 
ai  giudici  dello  Stato  rispetto  ai  cittadini,  e  tosse  esclusa  a 
riguardo  delle  medesime  la  giurisdizione  del  tribunale  sti*a- 
niero  (1).  Riteniamo,  non  per  tanto,  che  vi  posscmo  essere 
circostanze,  nelle  quali  il  tribunale  deve  decidere  sull'istanza 
di  separazione  personale  promòssa  da  stranieri,  e  che  il  suo 
rifiuto  potrebbe  equivalere  ad  un  vero  diniego  di  giustizia. 

Quando  la  domanda  di  separazione  sia  motivata  da  fatti  accaduti 
nel  paese  straniero,  deve  reputarsi  indisi)en8abile  a  tutelare  i 
diritti  delle  persone,  che  il  tribunale  decida  sull'istanza,  per  la 
considerazione  che  gli  elementi  di  fatto,  sui  quali  il  giudìzio 
dev'essere  basato,  non  possono  meglio  essere  accertati  che  nella 
località  ove  essi  sieno  accaduti.  Deve  parimenti  ammettersi  la 
competenza  rispetto  ai  coniugi  stranieri,  che  abbiano  in  uno 
Stato  il  domicilio  o  la  residenza,  onde  non  esporli  al  pericolo  o 
di  non  trovare  facilmente  un  tribunale  che  renda  ad  essi  giustizia. 


(1)  Il  nnovo  Codice  di  procedura  per  l'Impero  germanico  del  30  giiif^no 
1877  stabilisce  il  domicilio  come  regola  generale  per  la  compeUMiz».  Por 
qnello  poi  che  concerne  la  competenza  per  le  controversie  relative  alla  vita 
matrimoniale  o  che  abbiano  per  obbietto  lo  scioglimento,  l' invalidìtii  e  la 
nullità  del  matrimonio,  l'art.  568  n.  1  dispone  che  è  esclusivamente  com- 
petente il  tribunale  al  qnale  il  marito  è  sottoposto  per  il  sno  statuto  di 
fj^inrisdisione  generale.  Riesce  chiaro  che  se  si  trattasse  di  due  coniugi  del- 
l' Impero  germanico  bisognerebbe  tener  conto  della  legge  di  quel  paese,  e 
considerando  che  essa  stabilisce  una  giurisdizione  speciale  por  le  quistioui 
attinenti  ai  rapporti  di  famiglia,  il  tribunale  adito  dovrebbe  limitarsi  a 
decretare  i  provvedimenti  d'urgenza  e  rimettere  i  coniugi  alla  giurisdizione 
competente  secondo  il  loro  statuto  personale. 
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o  di  doverlo  cercare  ad  una  notabile  distanza,  ritardando  così 
con  grave  pregiudizio  l'amministrazione  della  giustizia  (1). 

Qualunque  potesse  essere,  del  resto,  la  regola  che  un  tribu- 
nale volesse  ammettere  a  riguardo  della  propria  competenza  a 
pronunziare  la  sentenza  di  separazione,  certa  cosa  si  è,  che  il 
tribunale  adito  non  può  fare  a  meno  di  accogliere  l'istanza  e 
di  giudicare  intorno  ad  essa  quando  sia  il  caso  di  decretare  i 
provvedimenti  relativi,  che  secondo  le  circostanze  possono  divenire 
urgenti  e  necessari.  Così  esso  potrà  autorizzare  la  separazione 
di  fatto;  assegnare  al  coniuge  che  ne  ha  bisogno  i  mezzi  al 
suo  sostentamento;  provvedere  alla  custodia  dei  figli,  e  prendere 
ogni  altro  provvedimento,  che  secondo  le  circostanze  xK)Ssa  essere 
richiesto. 

Intorno  a  ciò  si  può  ritenere  stabilito  l'accordo  tra  gli  scrit- 
tori, ed  è  conforme  la  giurisprudenza  (2). 

Tenendo  presenti  questi  principii  ammessi  nella  dottrina  e  nella 
giurisprudenza,  a  noi  sembra  che  non  possa  essere  giustamente 
contestato  in  massima  quello  che  la  Corte  di  cassazione  ha 
ritenuto,  che  cioè  l' incompetenza  dei  tribunali  italiani  a  giudicare 
di  questioni  di  stato  fra  stranieri  non  deve  essere  reputata 
un'incompetenza  assoluta,  ma  che  debba  essere  bensì  riguardata 
come  una  incompetenza  relativa.  Ci  permettiamo  non  per  tanto 
di  osservare  che  nelle  particolari  circostanze  del  caso  non  pot-eva 
giustificarsi  la  competenza  dei  tribunali  italiani  rispetto  a  due 
coniugi  francesi,  dei  quali  l'uno  promoveva  l'istanza  per  separa- 


(1)  L'opinione  che  noi  abbiamo  sostenuto  al  riguardo  della  competenza 
dei  tribunali  nostri  nelle  questioni  di  stato  personale  promosse  da  stranieri 
esclude  l' una  e  V  altra  delle  due  opinioni  estreme.  A  noi  è  infatti  sembrato 
che,  per  le  gravi  conseguenze  che  dallo  stato  personale  derivano,  per  la 
intrinseca  difiicolt.^  di  applicare  bene  in  questioni  tanto  complicate  la  legge 
estera,  ed  in  considerazione  dell' influenza  che  sulla  competenza  gì  adi  ziaria 
deve  esercitare  la  competenza  legislativa,  debbasi  riguardare  in  massima 
come  foro  ordinario  il  tribunale  della  patria  o  del  domicilio  dei  litiganti, 
ma  che  debba  non  per  tanto  esser  lasciato  al  prudente  arbitrio  dei  tribunali 
nostri  di  valutare  le  circostanze,  che  possono  legittimare  la  loro  comjMtenza 
come  foro  straordinario  (Vedi  la  mia  opera  sulle  Dispoéizioni  generali  delle 
leggi,  voi.  II,  $  535). 

(2)  Metz,  26  juillet  1865  (Journal  du  Palais,  1866,  922  ;  Tribunal  civil  de 
la  Seine,  23  janvier  1883  (Clunkt,  Journal,  1883,  292  e  i  rinvii  relativi). 
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zione  personale,  mentre  Paltro  eccepiva  di  avere  prodotto  istanza 
di  divorzio  dinanzi  ai  tribunali  francesi. 

Ai  tribunali  italiani  non  poteva  al  certo  essere  contestato  il 
diritto  di  conoscere  e  decretare  i  provvedimenti  urgenti,  auto- 
rizzando la  separazione  di  fatto  e  regolandone  tutte  le  conse- 
guenze nei  rapporti  personali  dei  coniugi  stessi  ;  ma  in  quanto 
poi  a  giudicare  dell'azione  di  separazione  personale,  nonostante 
la  pendenza  del  giudizio  di  divorzio  dinanzi  i  tribunali  francesi, 
questo  in  verità  non  ci  pare  giustificabile. 

Riconosciamo  difatti  in  massima,  che,  nelP  attuale  stato  di 
cose,  non  essendo  stato  concordate  mediante  trattato  le  regole 
di  giurisdizione  dei  tribunali  di  Stati  diversi,  il  tribunale  di 
ciascun  paese  possa  giudicare  sulla  propria  competenza,  e  decidere 
la  eausa  ogni  qual  volta  egli  riconosca  di  avere  tale  potestà,  e 
che  V  eccezione  di  litispendenza  può  certo  valere  tra  i  tribunali 
dello  stesso  Stato,  ma  che  non  può  valere  rispetto  a  tribunali 
di  Stati  diversi  (1).  Nelle  circostanze  particolari  del  caso  però, 
trattandosi  di  questioni  di  stato  personale,  rispetto  alle  quali 
per  gravi  ragioni  si  mette  in  dubbio  in  massima  la  competenza 
dei  tribunali  stranieri,  e  questa  non  si  ammette  generalmente 
che  come  competenza  eccezionale,  la  pendenza  del  giudizio  di 
divorzio  dinanzi  al  tribunale  della  patria  dovea  indubbiamente 
avere  l'efficacia  di  soffermare  i  tribunali  italiani,  imi)onendo  a 
questi  di  rimettere  le  parti  dinanzi  al  tribunale  francese  investito 
della  questione  principale,  quella  cioè  dello  scioglimento  del 
vincolo  coniugale,  che  assorbiva  e  rendeva  altresì  inutile  l'istanza 
di  separazione  personale  promossa  dinanzi  ai  giudici  italiani. 

È  ben  vero,  come  fu  avvertito  dalla  stessa  Corte  suprema, 
che  secondo  il  Codice  francese,  art.  239,  è  concesso  all'  attore 
di  convertire  l'azione  di  divorzio  in  quella  di  separazione  personale, 
ma  ci  sembra  che  tale  circostanza  dovea  essere  una  ragione  di 
più  per  limitare  la  giurisdizione  dei  tribunali  italiani  a  decretare 
i  provvedimenti  di  urgenza,  e  rimettere  le  parti  al  tribunale 
della  loro  patria,  già  investito  a  fondo  della  questione  dei  rapporti 
di  famiglia,  di  quella  cioè  dell'istanza  di  divorzio. 


(1)  Confr.  la  mia   opera  Effetti  internazionali  delle  sentenze,  materia  civile, 
pag.  147-48,  Pisa  1875. 
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lY. 

Se  le  sentenze  straniere  di  divorzio  possono  avere  alcuna  effimm 

in  Italia, 

La  Cassazione  ritiene  che  la  sentenza  non  poteva  essere 
efficace,  perchè  essendo  il  divorzio  reputato  contrario  alPorgana- 
mento  della  famiglia  in  Italia,  la  sentenza  di  divorzio  pronunciata 
dai  tribunali  francesi  non  avrebbe  potuto  ricevere  esecuzione 
forzata  nel  regno  nei  rapporti  personali  e  di  famiglia  di  coniugi 
stranieri;  e  da  ciò  essa  deduce  che  quand'anche  fosse  stata 
pronunciata  la  sentenza  di  divorzio  tra  coniugi  francesi  dal 
tribunale  francese,  siccome  tale  sentenza  non  avrebbe  potuto 
avere  efficacia  in  Italia,  che  soltanto  per  regolare  i  diritti  di 
proprietà  sui  beni  quivi  esistenti,  così  non  x>oteva  essere  il  caso 
di  arrestarsi  dal  pronunciare  la  separazione  personale. 

Gotesta  maniera  di  argomentare  della  Corte  suprema,  elevata 
in  teoria,  conduce  a  stabilire  la  massima,  che  le  sentenze 
legalmente  pronunciate  in  conformità  di  legge  estera  che  ammetta 
il  divorzio  non  possono  ricevere  esecuzione  in  Italia.  Alla  quale 
massima  non  possiamo  assolutamente  sottoscrivere. 

Parecchi  interpretano  la  disposizione  limitativa  dell'art.  12 
disp.  gen.  in  un  senso  non  al  certo  esatto,  ed  abbiamo  cercato 
dimostrarlo  nelle   nostre  opere  e  ne  discutiamo  in  seguito  (1). 

Applicando  quella  disposizione  si  deve  indubitabilmente  rite- 
nere che  gli  Italiani,  i  quali  abbiano  ottenuto  una  sentenza  di 
divorzio  all'estero  non  possono  invocarla  e  domandarne  la  esecu- 
zione in  Italia,  derogando  alla  disposizione  assoluta  e  proibitiva 
contenuta  nell'art.  148,  che  deve  regolare  ognora  la  costituzione 
della  famiglia  italiana.  Dal  cennato  articolo  può  forse  conseguire 
altresì  che  lo  straniero  non  possa  promuovere  in  Italia  l'istanza 
per  fare  pronunciare  il  divorzio,  nonostante  che  questo  sia 
ammesso  dalla  sua  legge  nazionale  (2). 

(1)  Vedi:  Disjwtfhioni  (jenerali  delle  letj(jiy  voi.  II,  $485;  Dir.  ini.  priraio, 
3»  ediz.,  1H88-89,  lepK»  civili,  Parte  generale,  voi.  I,  cap.  7,  voi.  2,  U  697  e 
Heg.,  0  nel  giornale  Im  Legge,  1889,  776.  Vedi  inoltre  a  pag.  458  scgueute. 

(2)  Vedi  CON Ovb  la  sentenza  della  Corto  di  Ancona  del  12  marzo  1884  e  in 
favore  la  nota  critica  del  Kilomusi,  Foro  ital.,  1884,  I,  574  e  quella  di  Fcsi- 
NATO,   Giurisprudenza  ital.,  1884,  IV,   129. 
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Non  lo  può  perchè  i  tribunali  italiani  non  possono ,  senza 
offesa  dell^ordine  pubblico  interno,  pronunciare  il  divorzio,  perchè 
essi  verrebbero  così  con  la  loro  sentenza  a  dar  vita  ad  una 
istituzione  che  il  legislatore  reputa,  nell'attualità,  contro  le 
esigenze  sociali.  Ma  non  è  al  certo  esatto  il  sostenere  che  rico- 
noscendo una  sentenza  di  divorzio  x)i*onunciata  dai  tribunali 
stranieri  e  dando  ad  essa  esecuzione  nel  regno  nei  rapporti 
l)er8onali  e  di  famiglia  di  coniugi  stranieri,  ne  conseguirebbe  la 
lesione  dell'ordine  pubblico  e  del  Diritto  sociale  italiano,  e  che 
sia  quindi  il  caso  dell'eccezione  contemplata  all'art.  12  (1). 

Dato  infatti  che,  a  norma  di  quanto  il  legislatore  dispone,  i 
rai)iH)rti  di  famiglia  devono  essere  governati  e  rimanere  soggetti 
alla  legge  della  nazione  a  cui  le  persone  appartengono,  qualora 
wtesta  legge  ammettesse  lo  scioglimento  del  vincolo  coniugale 
in  forza  del  divorzio  e  questo  fosse  stato  legalmente  pronunciato 
dal  tribunale  della  patria  dei  coniugi  stranieri,  non  potrebbe  al 
certo  sostenersi  che  la  sentenza  di  divorzio  non  faccia  stato  nei 
rapporti  personali  degli  stessi  coniugi,  e  che  il  dare  esecuzione 
ad  essa  nel  regno  possa  essere  reputato  in  opposizione  coll'or- 
dine  pubblico  e  col  Diritto  pubblico  interno. 

Noi  così  ci  esprimevamo  a  tale  riguardo  nella  mentovata 
opera  pubblicata  nel  1875  :  «  Se  la  legge  personale  dei  coniugi 
permettesse  il  divorzio,  e  questo  fosse  stato  x>ronunziato  con 
sentenza  del  tribunale  competente,  tale  sentenza  sarebbe  efficace 
dovunque,  e  potrebbe  valere  a  determinare  lo  stato  e  regolare 
i  diritti  acquisiti  dalle  parti  in  virtù  della  sentenza  giudiziaria. 
Non  varrebbe  il  dire  che  la  legge  che  proibisce  il  divorzio  è 
una  legge  di  ordine  pubblico,  perchè  si  può  sempre  soggiungere 
che  si  deve  considerare  come  principio  di  ordine  pubblico  la 
proibizi(me  fatta  ai  magistrati  di  pronunziare  il  divorzio  in 
Italia  ;  ma  quando  il  divorzio  sia  stato  legalmente  pronunziato 
secondo  la  legge  personale  dei  coniugi ,  e  al  magistrato  si  do- 
mandi soltanto  di  apprezzarne  le  conseguenze  giuridiche,  non 
è  contrario  all'ordine  pubblico  il  ritenere  sciolto  il  matrim<mio 


(1)  Vedi  in  questa  senso  1»  uiia  opera,  Dir.  iiìlcniaz.  priraio,  1^  edizione, 
1H60,  $  133  ;  Tnltra  JSffetti  int.  delie  ttentenze  civili,  Pisa  1875,  $  59,  e  la  nota 
del  prof.  Gabba  alla  sentenza  della  Corte  d'appello  di  Roma  del  22  novembre 
1885,  Faro  iL,  1885,  p.  179. 
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e  liberi  i  coniugi,  quando  giuridicamente  e  legalmente  il  matri- 
monio sia  stato  sciolto  secondo  la  legge  che  dovea  regolare  i 
rapporti  di  famiglia  ». 

Oggi  manteniamo  con   più   forza   questa  opinione  perchè  la 
vediamo  sostenuta  da  altri.  Senza  volere  discutere  in  questo  luogo 
se  sia  più  immorale  la  legge  che  permette  il  divorzio  o  quella 
che  lo  inibisce  (1)  e  che  dichiara  permanente  fino  alla  morte  la 
separazione  personale,  certa  cosa  è  che  deve  ammettersi  a  riguardo 
di  ciò  1'  autonomia  del   potere  legislativo  di  ciascuno  Stato ,  e 
che  il  divorzio  non  può  essere  considerato  contro  Pordine  giuri- 
dico internazionale,  come  la  schiavitù,  la  morte  civile,  il  matri- 
monio poligamico  e  via  dicendo.  Conseguentemente ,  quando  il 
divorzio  sia    stato  legalmente    pronunziato,  cioè  in    conformità 
della  legge  nazionale  dei  coniugi,  e  dal  tribunale  compet>ente  a 
pronunziarlo,  ci  sombra  un  vero  controsenso  giuridico  il  soste- 
nere che  a  tale  sentenza  non  possa  essere  data  esecuzione  nel 
regno  nei  rapporti  personali  dei  coniugi  senza  offesa  dell'ordine 
pubblico  interno.  Può  forse  desumersi  tale  offesa  dal  riconoscere 
un  tatt^  giuridico  perfezionato  e  legalmente  compiuto  all'estero, 
ed  in  conformità  della    legge    chiamata  a  regolarlo!  Può  forse 
negarsi  agP  interessati  d' invocare  tale  sentenza  come  titolo  giu- 
ridico del  loro  stato  libero,  e  di  domandarne  l'esecuzione  non 
forzata,  ma   diciamo  V  esecuzione  nel  giusto  senso  determinato 
dall'  art.  10 ,  che  consiste  nel  riconoscere   V  autorità  della  sen- 
tenza straniera  in  quello  che  essa  statuisce  circa  lo  stato  delle 
persone  f  Per  ammettere  l'offesa  all'ordine  pubblico  bisognerebbe 
considerare  il  divorzio  come  non  avvenuto,  e  ritenere  che,  sol 
perchè  il  legislatore  italiano  non  ammette  il  divorzio,  si  possa 
dichiarare  in  nome  della  legge  italiana  non  avvenuto  lo  sciogli- 
mento del  matrimonio,  tuttoché  esso  sia  stato  sciolto,  e  legalmente 
sciolto  secondo  la  legge  straniera,  alla  quale  il  nostro  legislatore 
medesimo  dice  che  i  coniugi  stranieri  devono  rimanere  soggetti 
per  quello  che  concerne  i  rapporti  di  famiglia. 

Per  tali  ragioni ,  che  abbiamo  più  largamente  sviluppate  al- 
trove, noi  non  possiamo  seguire  la  dottrina  della  Corte  di  cas- 
sazione, e  riteniamo  invepe  che  le  sentenze  di  divorzio  pronun- 
ci) Vedili  mio  opuscolo  Con9ider<utioni  $ul  Divorzio,  Totììxo,  Unione  Tip. - 
Editrice. 


Digitized  by  VjOOQIC 


Sulla  sentenza  straniera  di  divorsio  409 

ciate  da  tribunali  stranieri  possono  ricevere  esecuzione  nel 
regno  italiano,  non  solo  a  riguardo  dei  diritti  sui  beni,  ma 
altresì  nei  rapporti  personali  e  di  famiglia  di  detti  coniugi 
stranieri,  sotto  la  condizione  però  sancita  all'art.  10  disp.  gen. , 
quando  cioè  esse  siano  dichiarate  esecutive  nelle  forme  stabilite 
dal  Codice  di  procedura  civile  (1). 


(1)  V.  in  senso  conforme  Corte  d'appello  di  Milano,  29  novembre  1887, 
Foro  il.,  1888,  I,  181,  e  il  citato  articolo  nel  giornale  La  Legge,  anno  1889, 
sai  Giudìjno  di  delibazione  delle  sentenze  di  divorzio  pronunciate  all'estero. 
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SUCCESSIONE  DI  UN  ITALIANO  APERTASI  ALL'ESTERO  -  TRIBUNALE 
COMPETENTE  A  PROCEDERE  ALLA  DIVISIONE  -  BENI  ESISTENTI  A 
COSTANTINOPOLI  -  COMPETENZA  DEL  TRIBUNALE  CONSOLARE  IN 
FORZA  DELL'ARTICOLO  94  COD.  PR.  CIVILE. 


FATTO 

Il  8ig.  Àbramo  CanioDdo,  cittadino  ottomano,  eraei  stabilito  a  Costantinopoli. 
Egli  e  suo  fratello  Moise,  coli'  intendimento  di  fare  una  specnlazione  sui 
beni  immobiliari,  acquistarono  ivi  una  massa  considerevole  di  beni,  e  con- 
clusero fra  loro  una  società  per  comprare,  vendere  e  amministrare  detti 
beni  a  profitto  comune.  Di  detta  società  fu  gerente  Moise.  Il  predetta 
Abramo  acquistò  poi  la  cittadinanza  italiana  in  forza  della  naturalizzazione 
per  decreto  reale  ;  egli  non  venne  però  in  Italia,  ne  vi  fissò  il  domicilio, 
ma  dichiarò  soltanto  di  volerlofissare  a  Firenze,  ove  prestò  il  giuramento 
richiesto  ai  termini  dell'articolo  10  del  Codice  civile.  In  seguito  egli  si 
trasferì  a  Parigi,  ove  esercitò  il  commercio  di  Banca,  acquistò  altri  immo- 
bili e  ivi  morì.  A  morte  sua  si  trovò  un  testamento  olografo,  col  quftle 
egli  dichiarava  di  volere  disporre  di  tutto  il  suo  patrimonio  riferendosi 
alla  legge  italiana,  e  tenendo  presente  la  disposizione  sancita  dal  patrio 
legislatore  all'  articolo  805  lasciò  a  suo  figlio  Isacco  tutto  il  disponibile, 
cioè  la  proprietà  piena  ed  intera  di  tutti  i  suoi  beni  mobili  ed  immobili 
ovunque  situati,  che  costituivano  il  suo  patrimonio,  e  riservò  alla  set 
figlia  la  sola  legittima,  cioè  la  quarta  parte  di  tutto  il  patrimonio. 

Apertasi  la  successione  di  lui  sorsero  diverse  controversie  tra  i  due  eredi, 
il  figlio  cioè  e  la  figlia,  per  la  liquidazione  della  parte  ereditaria  a  ciascuno 
di  essi  spettante .  Uuo  dei  punti  controversi  fu  quello' del  tribunale  com- 
petente a  decidere  circa  la  misura  dei  loro  diritti  rispettivi  e  a  provve- 
dere alla  divisione. 

Moise,  fondandosi  sul  contratto  di  società,  adì  il  Tribunale  consolare  italiano 
sedente  a  Costantinopoli,  e  domandò  che  esso  dichiarasse  ohe  in  forza  del 
contratto  di  società  la  metà  di  tutti  i  beni  esistenti  in  Co8tantino]H)lì 
apparteneva  a  lui  e  1'  altra  metà  al  defunto  fratello,  e  per  esso  agli 
eredi  di  lui,  e  domandò  inoltre  che,  essendo  egli  gerente  della  società, 
fosse  dal  tribunale  stesso  autorizzato  a  partire  tutti  i  beni  e  tutti  i 
profitti  secondo  il  testamento,  cioè  per  "/^  parti  al  figlio  e  per  ^|^  parte 
alla  figlia  del  defunto. 

La  figlia  non  contradiceva  il  diritto  di  Moise  fondato  sul  contratto  di  società 
per  quello  che  concerneva  la  proprietà  dei  beni  comuni,  ma  contradicera  il 
diritto  spettante  a  lui  di  attribuire  i  profitti  metà  a  vantaggio  suo  e  metà 


Digitized  by  VjOOQIC 


SulPazione  per  divisione  dell'eredità  411 

a  Tantaggio  degli  eredi  del  defunto  fratello,  essendo  che  tale  partizione 
rappresentava  indirettamente  una  divisione  dell'eredità  e  conseguentemente 
essa  non  contradiceva  la  competenza  del  Tribunale  consolare  di  Costantino- 
poli per  risolvere  ogni  controversia  relativa  alla  società,  e  che  potesse  rite- 
nersi fondata  sul  contratto  di  società  concluso  a  Costantinopoli,  ma  con- 
tradiceva che  il  predetto  Moise  potesse  promuovere  l'azione  per  la  divisione 
dell'eredità  indirettamente  mescolando  due  cose  diverse,  cioè  Vactio  communi 
dividundo  e  Vaciio  prò  socio.  Essa  contradiceva  che  il  Tribunale  italiano  di 
Costantinopoli  potesse  essere  competente  a  statuire  circa  la  divisione  par- 
ziale dell'  eredità,  determinando  il  diritto  di  ciascuno  dei  coéfedi  limita- 
tamente ai  beni  del  de  cujus  esistenti  in  Costantinopoli,  ed  incompetente 
altresì  a  decidere  circa  la  divisione  di  tutti  i  beni  secondo  il  testamento. 

Il  Tribunale  consolare  italiano  di  Costantinopoli,  pure  riconoscendo  ohe 
r  istanza  implicava  di  statuire  sulla  divisione  dell'eredità,  ritenue  di  essere 
competente  fondandosi  sulla  disposizione  sancita  all'articolo  94  del  Codice 
di  procedura  civile.  Esso  considerò  che  il  defunto  non  aveva  a  Parigi  un 
domicilio  autorizzato,  che  conseguentemente  non  si  poteva  ammettere  che  la 
successione  di  lui  potesse  ritenersi  aperta  a  Parigi,  e  reputare  quindi  compe- 
tente 11  Tribunale  civile  della  Senna  per  procedere  alla  divisione,  ritenne  ohe 
egli  non  aveva  mai  dichiarato  di  abbandonare  il  domicilio  di  origine  a 
Costantinopoli;  e  che  in  ogni  caso  se  pure  si  dovesse  reputare  la  successione 
aperta  all'estero,  la  propria  competenza  dovea  ritenersi  fondata  sull'art.  94, 
perchè  una  considerevole  parte  di  beni  immobili  si  trovava  a  Costantinopoli 
ed  inoltre  perchè  non  avendo  il  de  cujut  ne  domicilio,  né  beni  in  Italia,  se 
esso  Tribunale  non  potesse  dichiararsi  competente  a  procedere  alla  divisione 
di  tutto  il  patrimonio  del  de  cujus,  sarebbe  venuto  a  mancare  del  tutto 
il  tribnnale  italiano  competente  per  decidere  circa  la  divisione  di  tutta 
la  eredità  di  un  Italiano  applicando  la  legge  italiana  in  osservanza  della 
massima  sancita  all'articolo  8  del  titolo  preliminare  del  Codice  civile. 

Tale  decisione  sollevava  parecchie  delicate  ed  eleganti  controversie  dalle 
quali  emergevano  le  seguenti  : 


QUESTIONI  DI  DIRITTO 
I. 

In  occasione  di  un'istanza  prò  socio  può  essere  proposta  efficacemente 
dalV associato  V  istanza  per  divisione  dell'eredità. 

Xon  8i  può  negare  in  massima  che  l'azione  communi  dividtindo 
possa  essere  proposta  in  via  principale  e  direttamente,  e  che 
possa  essere  proi)08ta  altresì  indirettamente,  dato  che  essa  sia 
connessa  all'azione  che  l'attore  ha  diritto  immediato  di  proiwrre. 
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Giova  però  innanzi  tutto  avvertire ,  che  affinchè  uno  possa 
avere  il  diritto  di  proporre  efficacemente  un'azione  giudiziaria, 
è  estremo  indispensabile  che  a  lui  non  manchi  un  interesse 
quale  si  sia  di  proporla.  Il  patrio  legislatore  dispone  infatti  così 
all'articolo  36  del  Codice  di  procedura  civile:  «  Per  proporre  una 
domanda  in  giudizio  o  per  con  tradire  alla  medesima  è  necessario 
avervi  interesse  ». 

Tale  disposizione  consacra  una  massima  accolta  generalmente 
nella  dottrina,  che,  cioè,  V  interesse  è  la  misura  delle  azioni,  i)er 
lo  che  i  giuristi  francesi  lo  ritengono  come  un  aforisma  forense: 
«  point  d'  intérét  point  d? action  ». 

La  giurisprudenza  poi  è  concorde  nelP ammettere  che,  affinchè 
r  interesse  i^ossa  essere  fondamento  dell'azione,  è  necessario  che 
possegga  certi  determinati  requisiti  già  stabiliti  dalla  dottrina, 
i  quali  sono  che  l' interesse  sia  diretto,  legittimo  ed  attuale. 

Per  ritenere  quindi  che  l'attore  abbia  un  interesse  ad  istituire 
l'azione  e  per  ottenere  che  venga  accolta,  è  indispensabile 
che  l'azione  proposta  o  miri  a  fare  dichiarare  un  diritto  proprio 
o  di  un  terzo,  ovvero  che  miri  alla  conservazione  di  un  diritto 
che  già  esiste,,  senza  di  che  l' interesse  non  può  essere  riguardato 
né  come  legittimo  né  come  attuals.  «  L' interesse  necessario  jier 
agire  in  giudizio,  disse  la  Corte  di  Genova,  non  ba-sta  che  sia 
generico  o  astratto,  ma  deve  essere  determinato  da  un  titolo 
che  fornisca  l'azione  giuridica  a  chi  intende  esi)erimentarla  »  (1). 
Eia  Cassazione  di  Torino  disse  saggiamente:  «L'interesse, 
di  cui  è  detto  nell'articolo  36  del  Codice  di  proc.  civ.,  non 
può  essere  che  legittimo,  sicché  la  proposta  azione  valga  a 
difendere  un  diritto  proprio  o  anche  di  un  terzo  di  cui  si  abbia 
la  rappresentanza  »  (2).  Applicando  i  precetti  della  legge,  pare 
chiaro,  che  uno  che  abbia  interesse  a  proporre  un'  azione 
prò  socio,  e  che  non  possa  ritenersi  in  nessuna  guisa  interessato 
in  quello  che  concerne  la  divisione  del  patrimonio  appartenente 
al  defunto,  che  era  a  lui  associato,  deve  reputarsi  carente 
d' interesse    in    quanto    al    proporre   l'azione    per    la    divisione 


(1)  Corte  di  Genova,   21  gennaio   1876   Saracoo  -  Drago  ;  La  Leggej  XVI, 
1,  273. 

(2)  Cass.  Torino,  26  maggio   1880,  Bardassin  -  Bandera;  Mon,    dei  Trib.  di 
Milano,  XXI,  633. 
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dell'eredità,  per  lo  che,  mancando  V  interesse  legittimo  a  riguardo 
di  ciò,  mancherebbe  del  tutto  la  base  della  proposta  azione  da 
parte  di  lui. 

Nel  caso  in  discorso  non  si  poteva  contradire  che  in  base  al 
contratto  di  società,  col  quale  era  stato  stabilito  che  la  metà 
dei  beni,  delle  rendite  e  dei  profitti  dovessero  essere  partiti  in 
parti  eguali  tra  i  due  fratelli  associati,  uno  dei  due  soci  avesse 
legittimo  interesse  di  fare  dichiarare  giudiziariamente  il  diritto 
proprio,  di  ripartire  cioè  beni,  rendite  e  profitti  in  due  parti,  e 
di  attribuire  a  se  la  metà,  riservando  V  altra  metà  agli  aventi 
causa  dal  socio  defunto.  Certo  che  a  riguardo  di  ciò  deve 
ammettersi  legittima  Fazione,  i)erchè  Fattore  mirerebbe  a  tute- 
lare il  proprio  diritto.  JS^on  si  può  sostenere  lo  stesso  dell'azione 
per  la  divisione  dell'eredità,  siccome  infatti  non  si  potrebbe 
ammettere  alcun  interesse  da  parte  dell'attore  a  riguardo  della 
divisione  della  metà  spettante  al  socio  defunto  tra  coloro  chia- 
mati secondo  la  legge  ed  il  testamento  a  raccoglierla,  così 
esaurito  F  interesse  per  la  difesa  del  i)roprio  diritto,  deve 
reputarsi  esaurita  la  proponibilità  dell'azione. 

Giova  iK)i  avvertire  che,  siccome  opi)ortunamente  dice  la 
Cassazione  di  Roma  nella  sua  sentenza  del  12  febbraio  1892, 
V  improi)onibilità  dell'azione  si  risolve  nelF  incompetenza  della 
autorità  giudiziaria  adita  (1).  Bisogna  quindi  rit^enere  in  massima 
che  essendo  requisito  imprescindibile  i)er  ammettere  F  azione, 
che  chi  la  proponga  vi  abbia  interesse,  il  tribunale  per  potere 
dichiarare  la  propria  competenza  deve  conoscere  innanzi  tutto  se 
sussista  o  no  un  quale  si  sia  interesse  di  proporla  (2). 

Tenendo  presenti  gli  esposti  principii  ne  consegue,  che  il 
Tribunale  consolare  di  Costantinoi>oli  non  doveva  accogliere  la 
istanza  projiosta  da  Moise,  ma  che  doveva  bensì  dichiarare  la 
propria  incompetenza,  essendoché,  giusta  la  massima  stabilita 
dalla  Cassazione  di  Koma,  F improponibilità  dell'azione  si  risolve 
nell'incompetenza  dell'autorità  giudiziaria  adita. 

Si  potrebbe  cercare  di  contradire  tale  conclusione  adducendo 


(1)  Cassazione  di  Roma,   12  febbraio  1892,  Min.  lavori  pubblici  e  tesoro 
e.  Provincia  di  Como;  La  Legge,  1893,  1,  5. 

(2)  Cassazione  di  Napoli,    19  novembre  1868,    Parrocchia  di  Mafcer  Dei  e. 
Giovinetti  ;  La  Legge,  1869,   1,  54. 
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che  non  potendosi  contestare  che  il  Tribunale  consolare  italiano 
sedente  in  Costantinoi)oli  era  competente  per  le  controversie 
relative  alla  società  posta  in  essere  col  contratto  ivi  conclaso, 
I)oteva  bene  ritenersi  competente  per  regolare  la  divisione  della 
parte  che  proveniva  agli  interessati  in  virtù  del  contratta  di 
società^  fondandosi  sul  titolo  della  connessione  di  causa  o  sulla 
circostanza  che  la  controversia  dovea  reputarsi  come  accessoria 
di  quella  rispetto  a  cui  la  sua  competenza  non  j^oteva  essere 
contradetta. 

Tale  argomentazione  non  può  però  ritenersi  basata  sui  giusti 
prìncipii  del  Diritto. 

La  connessione  di  causa  deroga  certo  alPordine  delle  compe- 
tenze territoriali.  Bisogna  però  avvertire  che  per  ammettere  la 
deroga  occorre  indispensabilmente  che  sussistano  gli  estremi, 
dai  quali  la  connessione  può  conseguire  ;  occorre  cioè  che  vi  sia 
una  relazione  o  della  controversia  a  riguardo  di  più  persone,  o 
di  più  controversie  tra  di  loro,  nelle  quali  due  ixiotesi  soltanto 
l'azione  può  essere  proposta  davanti  la  medesima  aut/orità  giudi- 
ziaria. Notiamo  i>oi  che  il  presupposto  sostanziale  per  potersi 
ammettere  la  competenza  in  forza  della  connessione  si  è  che  vi 
sia  un'azione  esercibile.  La  regola  in&tti  sancita  dal  legislatore 
all'art.  98  Cod.  proc.  civ.  governa  l'esercizio  delle  azioni,  e  deroga 
all'ordine  delle  comi^etenze  territoriali  a  riguardo  di  esse  i>el 
motivo  della  connessione  o  continenza  di  causa.  Ora,  dato  che 
l'azione  communi  dividundo  non  possa  essere  promossa  da  colni 
cui  spetti  il  diritto  di  promuovere  l' azione  prò  socio,  riesce 
evidente  che  non  possa  essere  il  caso  di  sostenere  la  compe- 
tenza fondandosi  sulla  connessione  di  causa. 

«  La  continenza  o  connessione  di  causa  »,  come  scrive  Pisanelli 
nella  relazione  al  progetto  del  Codice  di  procedura  civile,  «deroga 
«  alla  competenza  ordinaria  per  ragion  di  territorio  per  un 
«  motivo  d' interesse  pubblico. 

«  La  competenza  derivante  da  continenza  o  connessione  di 
«  causa  racchiude  un  interesse  pubblico,  avendo  principalmente 
«  per  fine  di  evitare  la  contradizione  dei  giudicati,  che  può 
«  verificarsi  scindendo  controversie  dipendenti  dallo  stesao  titolo 
«  e  provocando  due  decisioni  da  autorità  giudiziarie  diverse  che 
«  potrebbero  in  senso  contrario  apprezzare  la  stessa  questione  ». 
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La  competenza  per  connessione  di  causa  mira  quindi  a  pre- 
venire la  contrarietà  dei  giudicati  rispetto  alle  cause  che  hanno 
alcuni  elementi  d' identità  e  principalmente  V  identità  di  titolo, 
vale  a  dire  della  causa  petendi  e  excipiendi.  Ora  può  mai  soste- 
nersi il  principio  della  connessione  tra  V  azione  prò  socio  che 
mira  a  difendere  il  diritto  proprio  derivante  dal  contratto,  e 
Fazione  communi  dividundo,  che  mira  a  difendere  il  diritto  dei 
coeredi  rispetto  alP  eredità  f 

Osserviamo  finalmente  che  i)er  farsi  luogo  alla  eccezionale 
competenza  per  connessione  occon*e,  che  la  giurisdizione  a  cui 
sia  portata  la  causa  connessa,  abbia  la  potestà^  judicandi  et 
cognoscendi  causam.  Ora  non  potendosi  ammettere,  come  diremo 
in  seguito,  che  al  Tribunale  consolare  di  Costantinopoli  potesse 
essere  attribuita  la  giurisdizione  per  procedere  alla  divisione 
dell'eredità  del  de  cujus,  ne  risulta  chiaramente,  che,  ritenuta 
la  sua  competenza  per  le  controversie  relative  alla  società,  non 
poteva  essere  il  caso  che  si  attribuisse  la  competenza  rispetto 
alla  successione  fondandosi  sul  titolo  della  connessione  di  causa 
dato  che  rispetto  alla  divisione  delP  eredità  esso  tribunale  doveva 
reputarsi  carente  di  giurisdizione. 

II. 

Quale  tribunale,  d^te  le  particolari  circostanze  di  fatto,  nelle  (^uali 
8Ì  trovava  il  de  cujus,  d^hba  reputarsi  competente  a  riguardo 
delle  azioni  relative  alla  petizione  e  divisione  delia  eredità 
del  medesimo  t 

Secondo  il  principio  saldamente  stabilito  nella  tradizione  e 
tramandatoci  dai  sapienti  giuristi  romani,  le  controversie  che 
concernono  V  eredità  e  la  divisione  dei  beni  ereditarii  devono 
essere  proposte  innanzi  ad  uno  e  medesimo  giudice  per  non 
frazionare  l'eredità,  che  presa  nel  suo  insieme,  è  un'  universitas 
juris,  è  un'individualità  indivisibile:  «Ad  unum  eumdemque 
judicem  prò  ventilando  hoc  divisorio  judicio  cohaeredes  omnes 
venire  oportet  ne  continentia  causae  dividatur  »   (1). 

Il  legislatore  italiano  volendo  designare  il  giudice,  cui  deve 
essere  attribuita  l'autorità  di  decidere  le  controversie  che  con- 


(1)  L.  1^  Dig.  de  quibns  rebus  ad  eumd.  judicem. 
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cernono  l'eredità  e  la  divisione  dei  beni  ha  disposto  all'art.  94 
del  Codice  di  procedura,  che  le  azioni  in  petizione  e  divisione 
dell'  eredità  e  qualunque  altra  controyersìa  tra  coeredi  sino  alla 
divisione  devono  essere  proposte  davanti  il  magistrato  del  paese 
ove  siasi  aperta  la  successione.  Tale  disposizione  è  perfettamente 
conforme  a  quella  che  trovasi  sancita  dal  legislatore  francese 
all'articolo  59  del  Codice  di  ])rocedui*a,  il  quale  designa  come 
tribunale  competente  in  materia  di  successione  «  le  tribunal  du 
lieu  où  la  succession  est  ou verte  ». 

Nel  caso  in  discussione,  bene  esaminando  le  circostanze  di 
fatto,  e  tenendo  presente  che  a  norma  della  massima  sancita 
all'articolo  923  del  Codice  civile  la  successione  si  apre  nel  luogo 
dell'  ultimo  domicilio  del  defunto  e  che  è  conforme  la  massima 
sancita  dal  legislatore  francese  all'articolo  110  conf.  col.  718, 
doveva  rit<»nersi  competente  il  tribunale  civile  della  Senna, 
perchè  il  defunto  Abramo  Camondo  al  momento  della  morte 
trovavasi  domiciliato  a  Parigi. 

Tale  conclusione  potrebbe  a  primo  aspetto  essere  contradetta 
adducendo,  che  il  patrio  legislatore  dispone  nel  titolo  prelimi- 
nare del  (yodice  civile  che  la  successione  deve  essere  regolata 
dalla  legge  nazionale  di  colui  della  cui  eredità  si  tratta,  e  che 
in  forza  di  tale  massima  deve  reputarsi  più  ragionevole,  che  la 
giurisdizione  in  materia  di  successione  debba  spettare  al  gindioe 
nazionale  del  de  cujus. 

C'onviene  però  avvertire  che  la  massima  sancita  dal  patrio 
legislatore  all'articolo  8  del  tìtolo  preliminare  non  può  influire 
nel  determinare  la  competenza.  Basta  infatti  considerare  che  il 
legislatore,  in  quanto  statuisce  circa  la  competenza  del  giudice  in 
materia  di  successione,  e  designa  il  magistrato  dinanzi  a  cui 
devono  essere  proposte  le  controversie  che  si  riferiscono  alla 
eredità,  determina  così  il  giudice  cui  deve  ritenersi  attribuita  la 
potestas  judicandi  causa  m.  Codesta  disposizione  ha  il  proprio 
obbietto,  i  proprii  motivi,  la  propria  finalità,  che  sono  ben  distinti 
dall'obbietto,  dai  motivi,  e  dalla  finalità  pei  quali  il  legislatore 
determina  la  legge  regolatrice  della  successione. 

Per  chiarire  meglio  il  concetto  esaminiamo  il  caso  di  un 
Francese  morto  in  Italia  e  domiciliato  a  Firenze. 

Non  si  può  mettere  in  dubbio  che,  tenendo  presente  la  dispo- 
sizione  sancita  all'  art.  8  tit.  prel.,  trattandosi  di  un  Francese 
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dovrebbe  essere  ai>plìeata  la  legge  francese  per  regolare  la 
successione  di  lui.  In  quanto  poi  alla  competenza,  se  mai  sorges- 
sero controversie  tra  coloro  chiamati  a  raccogliere  P  eredità,  è 
pure  certo  che  si  dovrebbe  ritenere  competente  il  tribunale 
civile  di  Firenze,  pel  dato  e  fatto  che  ivi  il  defunto  era  domi- 
ciliato ed  ivi  si  aprì  la  successione  di  lui,  e  che  in  forza  della 
regola  sancita  alPart.  94  del  Codice  di  procedura  civile  è  attri- 
buita la  competenza  nel  caso  in  discorso  all'autorità  giudiziaria 
dell'ultimo  domicilio  del  de  cujus. 

Potrebbe  per  a\Tentura  la  competenza  del  giudice  italiano 
essere  contradetta  adducendo  che,  siccome  il  legislatore  dispone 
che  la  successione  deve  essere  retta  dalla  legge  nazionale  del 
defunto,  e  che  siccome  trattandosi  di  un  Francese  deve  essere 
applicata  la  legge  francese  per  regolare  la  successione  di  lui, 
così  il  tribunale  francese  deve  essere  reputato  competente  ad. 
applicarla  ! 

No,  al    certo. 

Una  cosa  infatti  è  la  legge  regolatrice  della  successione,  e 
della  misura  dei  diritti  successorii,  ed  altra  cosa  è  la  competenza 
dcd  giudice.  Certo,  ogni  controversia  in  materia  di  successione 
dev'  essere  decisa  ai)plicando  la  legge  regolatrice  della  medesima, 
(luella  cioè  chiamata  a  governare  i  diritti  controversi,  ma  questo 
non  ha  nulla  da  vedere  colla  competenza  del  giudice,  il  quale, 
in  certi  casi,  può  essere  tenuto  ad  aiiplicare  la  legge  straniera. 

Tenendo  quindi  presente  che  per  le  azioni  di  petizione  e  divi- 
sione della  eredità,  e  che  per  tutte  le  controversie  fra  i  c^oeredi 
fino  alla  divisione  è  dichiarato  competente  il  tribunale  del  luogo 
ove  il  defunto  trovavasi  domiciliato,  dato  che  il  defunto,  tuttoché 
francese,  trovavasi  al  momento  della  morte  domiciliato  a  Firenze, 
il  tribunale  di  tale  città  deve  reputarsi  competente,  ne  la  com- 
petenza del  medesimo  jìotrebbe  essere  contradetta  fondandosi  sulla 
massima  sancita  all'articolo  8  tit.  prel.  Cod.  civ.  Ritenuto  quindi 
in  massima  che  la  comp(»tenza  del  giudice  in  materia  di  succes- 
sione deve  essere  determinata  tenuto  ccmto  del  domicilio  del 
defunto,  tutta  la  controversia  in  discorso  deve  riassumersi  nello 
stabilire  quale  debba  essere  reputato  domicilio  del  d£  cujus, 
fondandosi  sulla  nozione  giuridica  del  domicilio  secondo  la  legge 
e  valutando  il  carattere  e  i  requisiti  richiesti,  affinchè  esso  possa 
ritenersi  sussistente. 

27  —  FiORR.  Qutttioni  di  Diritto. 
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La  nozione  giuridica  del  domicilio  trovasi  stabilita  dal  patrio 
legislatore  alP  articolo  16  del  Codice  civile,  il  quale  st<atuisce 
che  «  il  domicilio  di  una  persona  è  nel  luogo  in  cui  essa  ha  la 
sede  principale  dei  propri!  affari  ed  interessi  ».  Essendo  questa 
la  nozione  giuridica  del  domicilio  secondo  la  legge  nostra,  non 
I)u(>  il  magistrato  introdurre  altri  elementi  per  determinare  il 
domicilio  e  sarebbe  un  vero  e  proprio  errore  di  Diritto  soggetto 
come  tale  alla  censura  della  Corte  di  cassazione,  se  il  magistrato 
volesse  col  suo  pnidente  arbitrio  introdurre  altri  elementi  di 
apprezzamento  i)er  determinare  il  domicilio.  Così,  ad  esempio,  ne 
sarebbe  alterata  la  nozione  giuridica,  se  si  volesse  ammettere 
come  condizione  essenziale  e  indispensabile  i>el  cangiamento  del 
domicilio  l'abbandono  effettivo  di  ogni  rap]K)rto  col  luogo  in  cui 
trovavasi  la  sede  principale  degli  affari  e  degli  interessi  della 
l^ersona,  e  se  dall'avere  uno  continuato  a  mantenere  certi  rap 
porti:  dall'avere  conservata  una  casa  di  campagna:  dal  non  avere 
demolito  il  sei)olcro  di  famiglia  e  da  simili  circostanze  accidentali 
si  volesse  dedurre,  che  l'antico  domicilio  non  si  debba  ritenere 
abbandonato,  tuttoché  la  persona  abbia  trasferito  altrove  il  centm 
principale  dei  proprii  affari  ed  interessi,  pel  motivo  che  essa  non 
abbia  abbandonato  del  tutto  Tantico  luogo  ed  abbia  ivi  conser- 
vato certi  affari  e  certi  interessi  che  x>i'ìina  vi  avea.  Codesta 
]>rete8a  necessità  dell'abbandono  completo  di  ogni  rapporto, 
di  ogni  affai'e,  di  ogni  interesse,  della  rottura  di  quahmque 
legame,  di  qualunque  sentimento  d' attaccamento  non  può  ritenersi 
richiesto  secondo  il  concetto  del  legislatore,  ed  errerebbe  certo 
in  Diritto  il  giudice  che  stimasse  coi  suoi  criterii  di  alterane  il 
concetto  giuridico  del  domicilio,  così  come  esso  è  determinato 
chiaramente  e  senza  eijuivoci  secondo  la  legge.  Essa  disi)onendo 
in  modo  preciso  che  il  domicilio  di  ciascuna  persona  è  nel 
luogo  in  cui  essa  ha  la  sc^le  principale  dei  ])roprii  affari  ed 
interessi,  tutto  deve  ridursi  ad  esaminare  in  fatto  se  la  sede 
l)rincipale  sia  in  un  luogo  o  in  un  altro  e  dato  che  la  sede 
])rincipale  non  si  trovi  più  nel  luogo  ove  prima  si  trovava,  ma 
si  trovi  altrove,  quivi  deve  ritenersi  stabilito  il  domicilio. 

La  circostanza  dell'  abbandono  effettivo  di  ogni  rapporto,  di 
ogni  affare,  di  ogni  interesse  che  la  persona  avea  nel  luogo  ove 
Iirima  era  stabilita,  può  essere  decisiva  per  accertare  prima 
facie  la  sua  intenzione  di  mutare  il  domicilio.  Solo  i)er  provare 
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la  sua  intenzione  di  trasferire  altrove  il  domicilio  si  deve  tener 
conto  dell'abbandono  di  ofi^ni  rapporto,  il  quale  abbandono  o 
jmò  risultare  dal  fatto  stesso,  o  può  essere  stabilito  in  virtù 
(Iella  dichiarazione  fatta  dalla  persona,  che  vuole  abbandonare 
il  domicilio,  che  prima  avea,  e  trasferirlo  altrove,  ma  per  deter- 
minare il  domicilio  né  puossi  ritenere  necessaria  la  dichiarazione, 
ne  indisx)ensabile  il  totale  abbandono,  quando  dalle  circostanze 
risulti,  senza  equivoci,  che  la  sede  principale  degli  affari  ed 
interessi  sia  stata  effettivamente  spostata,  e  fissata  altrove.  È 
sempre,  invero,  il  fatto  giuridico  determinato  dal  legislatore 
(piello  che  determina  il  domicilio,  e  quando  il  fatto  giuridico 
sussiste,  il  giudice  deve  riccmoscere  sussistente  il  domicilio 
«*  non  lice  certo  a  lui  di  introdurre  altri  criterii  equivoci  per 
alterare  il  concetto  giuridico  secondo  la  legge,  perchè  questo 
equivalerebbe  lo  stesso  che  disconoscere  l'autorità  della  legge 
medesima. 

Da  quanto  abbiamo  detto  ne  deduciamo  che,  siccome  la 
competenza  del  giudice  in  materia  di  successione  dipende  dal 
domicilio  della  persona  al  momento  della  morte,  e  siccome  il 
domicilio  secondo  la  legge  è  una  nozione  giuridica  ed  un  fatto 
giuridico,  e  tale  fatto  giuridico  consiste  nella  sede  principale 
degli  affari  e  degli  interessi  della  persona,  così  per  risolvere  la 
controversia  proposta,  quale  cioè  dei  tribunali  debba  reputarsi 
comi)etente  a  decidere  circa  la  petizicme  e  divisione  dell'eredità, 
ed  a  risolvere  tutte  le  controversie  fra  gli  eredi  fino  alla  divi- 
sione, tutto  si  riassume  nel!'  esaminare  in  fatto  se  la  sede 
principale  degli  affari  ed  interessi  del  defunto  debba  ritenersi 
in  un  luogo  o  in  un  altro.  Soltanto  l'ai)prezzamento  delle 
circostanze  di  fatto  per  determinare  la  sede  principale  deve 
re]mtarsi  nel  campo,  nel  quale  sta  il  i)rudente  arbitrio  del  giudice 
del  merito,  e  soltanto  riguardo  a  ciò  il  giudizio  del  medesimo 
così  come  ogni  apprezzamento  in  fatto,  deve  reputarsi  decisivo 
ed  insindacabile. 

Non  reputiamo  opportuno  di  esporre  come  nelle  particolari 
circostanze  del  caso  in  discorso  la  sede  principale  degli  affari 
ed  interessi  del  defunto  trova  vasi  stabilita  a  I^arigi,  e  ritenendo 
t4ile  punto  come  stabilito,  ne  deduciamo  che,  siccome  ivi  dovea 
ritenersi  aperta  la  successione  di  lui,  così  dovea  ammettersi 
conseguentemente,  che   il  tribunale  competente  per  decidere  le 


Digitized  by  VjOOQIC 


420  QneBtioni  di  Diritto 


controversi©    fra    gli    eredi  Ano   alla  divisione  era  il  tribunale 
civile  della  Senna. 

Sorgeva  non  i)er  tanto  nn  dubbio  x>er  la  circostanza  che  il 
defunto  non  aveva  a  Parigi  il  domicilio  legale,  quello  ciocche 
secondo  la  legge  francese  è  richiesto,  affinchè  gli  stranieri  siano 
ammessi  a  godere  i  diritti  civili  e  conviene  esaminare  tale  punto 
e  discutere  intorno  a  ciò. 

Secondo  il  sistema  del  Codice  civile  francese  lo  straniero 
non  può  godere  tutti  i  diritti  civili  che  sotto  due  condizioni, 
che  trovansi  tassativamente  sancite  all'art.  13,  che  cioè  sia 
stato  autorizzato  per  decreto  reale  a  fissare  il  suo  domicilio  in 
Francia,  e  che  esso  mantenga  ivi  la  residenza.  Bvyì  quindi  una 
differenza  notabile  nel  sistema  della  legislazione  francese  e  della 
legislazione  italiana  a  riguardo  del  domicilio  e  dei  suoi  effetti 
legali.  Non  si  trova  infatti  accolto  in  essa  il  principio  liberale 
cx)nsacrato  nell'art.  3  del  nostro  Codice  civile,  che  accorda  allo 
straniero  di  godere  tutti  i  diritti  civili,  che  sono  attribuiti  al 
cittadino,  e  senza  che  a  ciò  occorra  ne  domicilio  né  residenza. 
Il  godimento  dei  diritti  cinli,  secondo  la  legge  francese,  è  infatti 
riservato  a  parità  di  condizione  dei  Francesi  agli  stranieri  soltanto, 
che  abbiano  fissato  il  domicilio  in  Francia  coli' autorizzazione  del 
(xoverno.  Xon  avendo  il  de  cujus  provocata  l'autorizzazione  del 
(roverno  francese  per  fissare  il  suo  domicilio  in  Francia,  si  solle- 
vava il  dubbio  se  lo  stabilimento  della  sede  princi]»ale  dei  suoi 
affari  ed  interessi  a  Parigi  i)otesse  produrre  i  suoi  effetti  legali 
secondo  la  legge  francese. 

Per  eliminare  il  dubbio  ccmviene  avvertire  che  nel  sistema 
d(»lla  legislazione  francese  il  domicilio  imo  essere  considerato 
come  uno  stato  giuridico  e  come  un  fatt^  giuridico.  Esso  è  «no 
stato  giuridico  nel  senso  che,  quando  abbia  i  requisiti  richiesti 
secondo  la  legge  produce  l'effetto  legale  di  attribuire  allo  stra- 
niero il  godimento  dì  tutti  i  diritti  civili,  di  cui  possono  godere 
i  Francesi.  Laonde  soltanto  h>  sti'aniero,  che  può  reputarsi  legai 
mentii  domiciliato  ai  termini  dell'art.  13,  può  godere  tutti  i 
diritti  civili  a  i)arità  di  ccmdizione  di  un  Francese;  lo  straniero 
invi^ce  che  non  abbia  il  domicilio  legale  non  può  reclamare  lo 
stato  giuridico  che  spetta  ad  ogni  Francese  quanto  al  godinuMito 
din  diritti  civili,  ma  può  reclamare  soltanto  il  godimento  di  quei 
diritti  civili,  che  siano  stati  o  siano  jier  essere  accordati  ai  Fran- 
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cesi  a  seconda  dei  trattati  conclusi  con  lo  Stato  a  cui  lo  straniero 
appartiene,  giusta  quanto  il  legislatore  dispone  all'art.  11  del 
Oodice  civile.  Il  domicilio  come  faito  giuridico  è  poi  determinato 
all'art.  102  del  Codice  civile  francese,  il  quale  dispone  che  il 
domicilio  è  il  luogo  del  princii>ale  stabilimento. 

In  tal  guisa  il  legislatore  francese,  alla  pari  che  il  legislatore 
italiano,  contempla  il  domicilio  in  quanto  serve  a  costituire  la 
sede  giuridica  della  persona,  vale  a  dire  il  luogo  in  cui  la 
[lersona  deve  ritenersi  stabilita  e  ove  può  esercitare  i  suoi 
diritti  personali,  e  ove  deve  adempiere  le  sue  obbligazioni  perso- 
nali ,  e  bisogna  notare  che  la  nozione  del  domicilio  sotto  tale 
rispetto  come  trovasi  determinata  e  definita  all'art.  102  non  è 
diversa  da  quella  che  il  legislatore  italiano  determina  e  definisce 
all'art.   16  del  Codice  civile. 

Premesso  ciò,  e  tenendo  i)re8ente  la  distinzione  da  noi  cennata 
si  può  forse  sostenere  che  lo  straniero  non  possa  avere  in  Francia 
il  domicilio  senza  l' autorizzazione  del  Governo  f  ('erto  senza 
l'autorizzazione  non  può  avere  il  domicilio  in  quanto  costituisce 
uno  stato  giuridico,  in  quanto  esso  vale  ad  attribuire  a  lui  il 
godimento  di  ogni  diritto  civile  alla  pari  di  nn  Francese,  ma 
indii)endentemente  da  qualunque  autorizzazione  esso  \mò  avere 
in  Francia  il  suo  domicilio,  il  quale,  ai  termini  dell'art.  102,  è 
costituito  dall'avere  egli  fissato  in  Francia  la  sede  principale  dei 
proprii  affari  ed  interessi.  In  tale  i>osizione  egli  non  avrebbe  lo 
stato  giuridico  dello  straniero  autorizzato  a  fissare  il  domicilio 
con  decreto  reale,  e  non  potrebbe  reclamare  il  godimento  di 
tutti  i  diritti  civili,  ma  sarebbe  nella  condizione  di  coloro  che 
hanno  il  domicilio  di  fatto,  e  i>otrebbe  reclamare  il  godimento 
soltanto  di  quei  diritti  civili  conccvssi  agli  stranieri  non  autorizzati 
secondo  le  leggi  francesi  (1)  e  di  quelli  provenienti  dai  trattati 


(1)  La  disposizione  dell'art.  11  del  Cod.  civ.  francese,  che  attenendosi  alla 
lettera  è  veramente  pericolosa  per  la  sua  indeterminatezza^  è  stata  a  poco 
a  poco  modificata  con  le  leggi  e  con  l' interpretazione  che  ne  ha  dato  la 
giurisprudenza. 

Rammentiamo  il  decreto  del  16  gennaio  1808  che  conferì  agli  stranieri  il 
diritto  di  acquistare  le  azioni  della  Banca  di  Francia  (art.  3)  ;  la  legge  del 
21  aprile  1810  che  loro  permise  di  ottenere  una  concessione  di  miniere  ;  il 
decreto  5  febbraio  1810  che  loro  accordò  il  diritto  di  proprietà  letteraria  e 
^'invenzione  se  avessero  ottenuto  il  brevetto. 
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concilisi  fra  la  Francia  e  lo  Stato  a  cui  esso   straniero   appar- 
tenga. 

Sarebbe  erroneo  quindi  il  sostenere  che  il  de  cìijuh  non  avea 
in  Francia  il  suo  domicilio,  perchè  non  era  stato  autorizzato  dal 
Governo  a  stabilirlo,  imperocché  il  domicilio  come  fatto  giuridico, 
con  tutte  le  conseguenze  che  come  tale  può  produrre,  sussiste 
risi>etto  allo  straniero  indipendentemente  da  qualunque  autoriz- 
zazione da  parte  del  sovrano  francese.  Esso  sussiste  ai  termini 
delPart.  102  ogni  qualvolta  che  lo  straniero  abbia  fissato  iu 
Francia  la  sede  principale  dei  proprii  affari  ed  interessi. 

La  teoria  da  noi  sviluppata  è  basata  sulla  dottrina  dei  giuristi 
francesi. 

Merlin  i)one  la  questione  se  lo  straniero  possa  a  sua  volontà 
stabilire  il  domicilio  in  Francia  senza  bisogno  di  autorizzazione 
del  Governo  (1),  e  la  risolve  affermativamente,  ed  ecco  la  prin- 
cipale ragione  che  egli  ne  dà: 

«  Car^  V  le  Code  ci  vii  n'a  point  changé  la  nature  du  donii- 
«  Cile.  Les  lois  romaines  déftnissaient  le  domicili,  le  lieii  oiì 
«  larem  rerumque  ac  fortunarum  suarum  summam  conHtiiuii;  unde 
«  non  dÌ8C€88uru4tj  si  nihil  avocet;  unde  etim  profectu^t  est,  pere- 
«  grinarl  videtùr  ;  quo  si  rediit,  peregri  nari  jam  destitit  (2);  et 
«  on  verrà  tout  à  V  heure  que  V  art.  102  du  Code  civil,  bien 
«  entendu,  ne  le  définit  i>as  autrement. 

«  ....  Mais  que  porte  donc  l'art.  13  ?  (3).  Rien  autre  cliose  si 
«  ce  n'est  que,  pour  qu'un  étranger  acquière  tous  les  droits  civìh 
«  en  France  par  P  établissement  qii'il  y  fait  de  son  domicile, 
«  il  faut  que  cet  établissement  ait  été  autorisé  par  le  gouver- 
«  nement;  ce  n'est  donc  pas  à  P  établissement  du  domicile  quMI 
«  attaché  la  condition  de  Fautorisation  du  gouvernement,  mais 
«  seulement  à  Peftet,  que  cet  établissement  doit  produire  relati- 
«  vement  aux  droits  civils,  que  P  étranger  voudrait  se  procurer 
«  par  là  ». 

Non  è  diversa  l'opinione  di  Valette. 


(1)  Répertoire,  v.  l)omicil*i,  $  XIll,  p.  355,  ed.  BRrxKLLKs.  Un  élranger  pent-il 
san»  la  permission  du  gouvernement  acquérir  en  Franco  un  domicilr  propre- 

MENT   DIT? 

(2)  Legge,  7,  C.  de  incolis. 

(3)  Bépertoire  cit.,  pag.  358. 
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«  Le  dominile  est  au  lieu  dii  principal  établissement  (art.  102), 
«  or  un  étranger  peut  sans  aucun  doute  avoir  son  principal  établis- 
«  sement  en  France;  s'il  est  vrai  qu'ime  habltation  passatóre 
«  et  i>rovÌ80Ìre  dans  un  lieu  ne  puisse  pas  constituer  le  domi- 
«  Cile,  il  ne  faut  pas  non  plus  exagérer  ce  principe,  en  soùmet- 
«  t-ant,  d' une  munière  trop  absolue^  à  la  perte  de  V  esprit  de 
<c  retour  dans  V  ancien  donneile  V  acquisition  d' un  domicile 
«  nouveau.  Ainsi  le  domestique,  qui  denieure  dans  la  maison  de 
«  son  maitre ,  a  le  méme  domicile  que  celui-ci  (  art.  109  )  ;  et 
«  certes  il  est  très  possible  qu'il  ait  conserve  l'esprit  de  retour 
«  dans  son  domicile  antérieur,  pour  le  temps  oii  il  sera  reudu  A 
«  lui-méme.  Si  Part.  102  ne  parie  que  du  Fran^^ais,  c'est,  d'iuie 
«  part,  qu'il  statue  sur  le  cas  le  plus  general,  et,  d'autre  part, 
«  qu'il  a  voulu  aussi  distinguer  le  domicile  civil  du  domicile 
«  politique,  distinction  tout  à  fait  inapplicable  à  V  étranger  ; 
«  quant  à  P  article  13,  il  n'  a  i)a8  pour  objet  de  décider  dans 
«  quels  cas  Pétranger  sera  ou  ne  sera  pas  domicilié  en  France, 
«  mais  uniquement  dans  quels  cas  il  y  jouira  des  droits  civils. 
«  L'avis  du  Oonseil  d'État  du  20  prairial  an  XI,  que  l'opinion 
«  contraire  invoque,  n'est  relatifqu'au  domicile  dont  parie  Part.  13 
«  du  Code  civil,  et  doit  par  conséquent  étre  entendu  de  la  méme 
«  manière  (1). 

Ecco  quello  che  ne  scrive  Richelot  : 

«Si  le  domicile  était  un  droit  civil,  il  faudrait  dire  que 
«  1^ étranger  ne  peut  pas  en  avoir.  Mais  si  Pon  veut  ccmsidérer 
«  le  domicile  comme  un  droit,  il  est  évident  que  c'est  im  droit 
«  naturel.  Est-ce  que  tonte  personne  n'habite  i)as  nécessairement 
«  quelque  part  f  est-ce  que  toute  personne  ne  peut  iias  avoir 
«  V  intention  de  ftxer  son  principal  établissement  là  où  elle 
«  habite  f  Telles  sont  les  conditions  requises  i)our  qu'une  personne 
«  ait  un  domicile  :  qu'  ont-elles  de  commun  avec  la  qualité  de 
«  Franyais  ou  d' étranger!  Ce  n'est  donc  pas  la  loi  qui  crée 
«  le  domicile,  elle  le  règie,  comme  elle  règie  P  exercice  de  tous 
«  les  droits  privés  qui  ont  leur  principe  dans  la  nature.  Le  domi- 


(1)  Valettk  sur  Puoctdiiox,  t.  I,  p.  237,  note  A;  CaHS.,  24  avrii  1827, 
Driver- Cooper.  Dacosta,  Sirey,  1828,  1,  212;  Pari»,  15  mar»  1831,  Honar 
e.  Hervae,  DalL,  1831,  II,  112;  Casa.,  17  jiiillet  1833,  Bonar,  Dall.y  1833, 
1,  203;  Riom,  7  avril  1835,  Ourlow  e.  Ouslow,   DalL,  1836,  II,  57. 
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«  Cile  étant  de  droit  natiirel,  l'étranger  i>eut  ]>ar  cela  inéme  en 
«  acqiiérir  un  (1). 

Laurent,  discutendo  egli  pure  tale  questione,  arriva  alle  mede- 
sime conclusioni. 

«  Objectera-t-on  Part.  13  !  Il  suftìt  de  le  lire  ponr  se  convaincre 
«  qu'il  n'a  rien  de  commun  avec  notre  question. 

«  L'étranger  qui  aura  été  admis,  avec  l'autorisation  de  l'ein- 
«  pereur,  à  établir  son  domicile  en  France,  y  jouira  des  droits 
«  civils  tant  qiViì  continuerà  d'y  résider.  Quel  est   Pobjet   de 
«  cette  di  sposi tion  f  Est-ce   de  déterminer  les    conditions   sous 
«  lesquelles  Pétranger  ])eut  acquérir  un  domicile  en  France?  Du 
«  tout  ;  Part.  13  donne  à  Pétranger  un  moyen  d'acquérir  la  jouis- 
«  sance  des  droits  civils,  c'est  de  demander  à  Pemi>ereiir  Pauti»- 
«  risation  d'établir  son  domicile  en  France.  Cela  veut-il  dire  que 
«  Pétranger  ne  peut  pas  avoir  de  domicile  en  France  sane  cette 
«  autorisation  f  L'art.  13  ne  dit  x>as  cela  ;  il   ne    s'  occiipe   pas 
«  de  la  question  du  domicile,  comment  veut-on  qu'il  la  décide? 
«  Vainement  invoque-t-on  les  paroles  de  Gary;  si  elles  avaient  le 
«  sens  qu'on  leur  prète,  elles  n'auraient  aucune  autorité,  puis- 
«  qu'elles  seraient  en  contradiction  avec  les  textes  et  avec  les 
«  princii)e8.  Mais  on  les  a  mal  comprises,  comme  Merlin  en  a 
«  déjà  fait  la  remarque.  L'  art.  13  se  liait  à  la  constitution  de 
«  Pan  Vili,  il  permettait  à  Pétranger  de  jouir  des  droits  civils 
«  pendant  le  stage  requis  pour  étre  citoyen.  Fallait-il  admettre 
«  tout  étninger  à  devenir  citoyen  !  ì^on,  répond  Gary  ;  il  faut 
«  accueillir  les  liommes  vertueux  et  repousser  le  vice.  Ces  paroles 
«  n'auraient  pas  de  sens  si  on  les  appliquait  au  simple  domicile, 
«  elle  ne  s'expliquent  que  si  Pon  cousidère  le  domicile  comme 
«  le  préliminaire  de  la  naturalisation  »  (2). 

La  Cassazione  francese  ribadisce  la  stessa  tesi.  «L'étranger. 
essa  dice,  qui  réside  habituellement  en  France  sans  autorisation 
préalable  du  gouvernement  i>eut  cependant  y  avoir  un  domicile 
de  fait  entraìnant  des  eft'ets  certains,  quoique  moins  étendus  que 
ceux  qui  sont  spécialement  énoncés  dans  Part.  13  C.  civ.  »  (3). 

(1)  RiciiELOT,  Prìticipen  du  droit  civil  fran^ais,  t.  1,  p.  310. 

(2)  Laurent,  Principes  du  droit  ciril,  t.  2,  p.  96. 

(3)  Case,  requ.,  19  mars  1872;  Journal  du  Palais,  1872,  p.  368.  Vedi  Cass. 
frane.;  29  luglio  1890,  cauHa  Chevricr  e  V  importante  relazione  del  Consi- 
gliere Scuis  testualmente  riportata  nella  Revue  pratique  de  Droit  ini,  priré, 
anno  1890-91,  di  M.  Vincent,  pag.  11. 
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Tenendo  presenti  tutte  le  eireostanze  del  caso  in  discussione 
ed  ì  i>rincipii  che  abbiamo  sviluppati  ne  risulta,  che  i  tribunali 
itiiliani  non  iwtevano,  secondo  la  rejjola  di  Diritto  comune,  essere 
coini>etenti  a  decidere  le  controversie  relative  alla  successione 
di  Abramo  Camondo,  i)erchè  la  successione  di  lui  erasi  a]K»rta 
a  l*arifji,  ove  e^M  trovavasi  domiciliato  al  tempo  della  morte. 
Xoìi  i>oteva  valere  l'addurre  che  dovesse  essere  couipetente  il 
Tribunale  consolare  italiano  di  Costantinoimli  i>el  motivo  che  si 
trattava  della  successione  di  un  Italiano,  e  che  in  forza  della 
giurisdizione  ad  esso  Tribunale  slattante  giusta  le  capitolazioni 
il  «Tetto  Tribunale  i)otesse  dichiararsi  conìpetente,  essendoché  i 
tribunali  consolari  i>ossono  spiegare  la  ^i^iurisdizione  ad  essi 
spettante  rispetto  ai  nazionali  i)er  le  controversie  in  materia  di 
successione  sotto  le  condizioni  però  prescritte  dal  patrio  legis- 
latore per  l'esercizio  della  giurisdizione  dei  tribiuiali  italiani  nel 
territorio  dello  Stato.  Ora  siccome  il  patrio  legislatore  attribuisce 
la  competenza  in  materia  di  successione  al  tribunale  del  luogo 
ove  trovavasi  domiciliato  il  defunto  nel  giorno  della  morte,  ed 
il  de  cujtis  non  iK)teva  ritenersi  domiciliato  a  Costantinopoli,  così 
non  poteva  ammettersi  la  giurisdizione  del  Tribunale  consolare 
italiano  rispetto  a  lui.  Infatti  era  ben  vero  che  egli  era  ])rima 
domiciliato  a  Costantinopoli,  ma  em  pure  fuori  di  ogni  conte- 
stazione che  egli  aveva  abbandonato  il  domicilio  che  ivi  da 
prima  avea,  ed  avea  trasferito  il  suo  domicilio  a  Parigi  ;  per  lo 
che  non  i>otendosi  mettere  in  dubbio  che  la  successione  di  lui 
erasi  aperta  in  Francia,  ove  egli  trovavasi  domiciliato,  dovea 
ammettersi  conseguentemente  che  la  comi)t^teuza  del  Tribunale 
di  Costantinopoli  pel  titolo  del  douiicilio  del  de  cujm  non  poteva 
essere  giustificata>. 

Il  legislatore  italiano  però  attribuisce  la  competenza  ai  tribu- 
nali italiani  nel  caso  in  cui  la  successione  di  im  Italiano  siasi 
aperta  all'estero  e  dispone  nell'ultimo  capoverso  dell'art.  94  che 
così  dice:  «Quando  la  successione  siasi  aperta  fuori  del  regno 
(le  azioni  in  i>etizione  e  divisione  dell'  eredità)  si  pi*oi)ongono 
davanti  l'autorità  giudiziaria  del  luogo  in  cui  è  posta  la  maggior 
parte  dei  beni  immobili  e  mobili  da  dividersi,  ed  in  difetto  davanti 
c[uella  del  luogo  in  cui  il  convenuto  ha  domicilio  o  residenza  ». 

Tenendo  presente  che  una  parte  dei  beni  del  de  eujns  trovavasi 
a  Costantino[)oli,  poteva  ritenersi  competente  il  Tribunale  con- 
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solare  di  Costantinopoli  in  forza  della  disposizione  sancita  dal 
patrio  legislatore  all'ultimo  capoverso  dell'art.  94  ! 

Per  risolvere  tale  dubbio  bisogna  esaminare  la  seguente 
questione  di  Diritto. 

III. 

Ija  regola  speciale  di  competenza  saìicita  dal  patrh  leginlntore 
air  ultimo  comma  dell'articolo  94  proc,  eie.  può  trovare 
applicazione  rispetto  ai  tribunali  consolari  stabiliti  negli  scali 
del  Levante  f 

Per  risolvere  la  proposta  questione,  che  è  di  per  se  st^»ssa 
veramente  delicata  ed  elegante,  bisogna  determinare  innanzi  tutto 
la  natura  ed  il  carattere  della  disposizione  sancita  all'  ultimo 
comma  dell'art.  94  e  determinare  inoltre  la  natura  ed  il  carattere 
della  giurisdizione  attribuita  ai  tribunali  consolari  istituiti  in 
forza  delle  capitolazioni. 

La  regola  si)eciale  di  competenza  sancita  all'art.  94  e  alla 
quale  si  riferisce  il  nostro  discorso  si  trova  sotto  il  titolo  della 
Sezione  «  Della  competenza  per  territorio  ». 

Non  ci  pare  che  il  patrio  legislatore  abbia  intaso  di  stabiUre 
la  regola  in  un  modo  assoluto  e  generale,  vale  a  dire  che  abbia 
voluto  attribuire  la  competenza  al  tribunale  del  luogo,  qualunque 
esso  fosse,  in  cui  sia  posta  la  maggior  parte  dei  beni  ereditarii 
da  dividersi,  perchè  intendendo  in  tal  guisa  la  regola  non  sarebbe 
giustificabile,  ed  inoltre  sarebbe  in  certi  casi  frustrata  la  flnalitA 
l)er  la  quale  essa  deve  ritenersi  sancita.  Se  si  volesse  infatti 
intendere  la  regola  come  se  fosse  stabilita  in  modo  generale  ed 
assoluto,  nel  senso  cioè  che,  avuto  riguardo  ai  beni  ereditarii  da 
dividersi,  si  dovesse  ritenere  comi)etente  il  tribunale  del  luogo 
ove  si  trovi  la  massima  parte  dei  beni  ereditarii,  sia  che  detto 
luogo  fosse  nel  territorio  del  regno,  sia  che  esso  fosse  in 
territorio  straniero,  si  verrebbe  così  ad  ammettere  che  il  legisla- 
tore italiano  avesse  potuto  avere  in  mente  di  attribuire  la 
competenza  altresì  al  tribunale  del  paese  straniero,  ove  ix*r 
avventura  si  trovasse  la  massima  parte  dei  beni  del  de  cujm, 
Oi-a  noi  domandiamo,  con  (piale  autorità,  la  sovranità  italiana 
avrebbe  potuto   così    disporre  I  Ciascuna   sovranità  può  infatti 
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colla  più  completa  iudìpendenzn  stabilire  le  ^iiirisdizioui  e  rejrolare 
la  competenza  tra  i  giudici  dello  Stato,  e  nessuno  può  eontradire 
la  sua  autorità  a  riguardo  di  ciò,  essendoché  le  regole  dì  compe- 
tenza formano  parte  del  Diritto  pubblico  interno,  e  bisogna 
indubitabilmente  riconoscere  la  completa  autonomia  della  sovra- 
nità tli  ciascuno  Stato,  quanto  al  dererminare  le  giurisdizioni  e 
regolare  la  competenza  dei  giudici  del  proprio^  paese,  ma  non 
sarebbe  del  pari  giustificabile  se  si  volesse  am  «lettere  che  la 
sovranità  di  uno  Stato  potesse  proporsi  di  attribuire  la  compe- 
tenza ai  tribunali  dei  paesi  stranieri.  Basti  avvertire»  che  tutto 
ipiello  che  forma  parte  del  Diritto  pubblico  interno  devesi 
reputare  nel  campo,  in  cui  deve  svolgersi  con  la  più  completa 
autonomia  il  jwtere  esclusivo  della  s:>\Tanità  territoriale,  e  che 
l'invasione  in  tale  cam^K)  da  parte  di  una  sovranità  straniera 
non  i>otrebbe  in  alcun  modo  essere  giustiticabile. 

Bisogna  poi  considerare  che  se  si  volesse  intendere  in  tal 
modo  la  disposizione  in  discorso  sarebbe  frustrata  la  finalità  della 
medesima.  Notiamo  intatti  che  ad  ognuno  che  ponderi  attenta- 
mente la  finalità  della  disposizione  deve  riuscire  chiaro,  che  il 
patrio  legislatore  coir  intendimento  di  tutelare  efììcacemente  i 
diritti  dei  cittadini  dello  Stato,  considerando  che  la  successione 
deve  essere  regolata  dalla  legge  nazionale  di  ciascuno,  e  che  per 
regolare  quella  di  un  Italiano  in  cont()rmità  delle  norme  sancite 
nel  nostro  Codice  civile  deve  ognora  reputarsi  meglio  che  a  ciò 
sia  chiamato  il  giudice  italiano,  a  preterenza  del  giudice  stra- 
niero, ha  stimato  di  determinare  la  competenza  del  giudice  dello 
Stato  nell'ipotesi  che  la  suecessicme  di  un  Italiano  venissi?  ad 
ai)rirsi  in  paese  straniero.  Non  si  può  ammettere  «luindi  che  egli 
avesse  sancito  la  regola  in  un  minio  assoluto  e  generale,  volendo 
raggiungere  la  giusta  finalità  da  noi  cennata, mi  die  abbia  bensì 
voluto  dire  che  nel  caso  di  successione  di  un  Italiano  apertasi 
all'estero  debba  rejmtarsi  investito  del  diritto  di  giudicare  le 
controversie  relative  a  detta  successione  e  di  procedere  alla 
divisione  dei  beni  ereditarli  l'autorità  giudiziaria  del  luogo  del 
erritorio  italiano,  in  cui  è  p;)sta  la  m  iggior  parte  dei  beni  immo- 
bili o  mobili  da  dividersi.  Questa  ci  pare  sia  la  più  semplice  e 
I)iù  corretta  interpretazione  della  disposizione,  se  sì  voglia  tener 
conto  della  sua  finalità  e  della  menH  legÌHÌaiorÌH  ed  inoltre  della 
circostanza   che  la   disposizione    si    trova    sotto    il   titolo  della 
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eoinpeteiiza  i>i»r  territorio.  A  noi  pare  tanto  chiaro  che  questo 
sia  stato  il  concetto  del  legislatore  tenendo  conto  della  esprei*- 
sione  e  della  finalità  della  legge,  che  non  sappiamo  come  si  jiossa 
sostenere  seriamente  il  contrario. 

Ritenendo  così  determinata  la  disi>osizione  della  legge  e 
chiarito  il  concetto  del  patrio  legislatore,  esamiiuamo  ora  se  essa 
l)0ssa  trovare  la  sua  applicazione  risi)etto  ai  tribunali  cx>nsolarì 
nel  senso  cioè  che,  in  forza  della  disposizione  in  discorso,  essi 
possano  reputarsi  investiti  della  competenza  per  la  circostanza, 
che  una  parte  dei  beni  del  de  mijus  si  trovi  nel  luogo  in  cui 
essi  tribunali  sono  stabiliti. 

Per  ammettere  ciò  bisognerebbe  supporre  che  i  distretti  c^)ii- 
solari  stabiliti  negli  scali  del  Levante  devono  essere  considerati 
come  territorio  italiano. 

Alcuni,  guardando  le  cose  alla  leggiera,  affermano  che  devono 
essere  considerati  come  se  facessero  parte  del  territorio  dello 
Stato  le  località  che  godono  della  estraterritorialità.  Questo  può 
essere  detto  della  nave  da  guerra,  la  quale,  anche  quando  si  trovi 
nelle  acque  territoriali  straniere,  dev'essere  pure  considerata,  come 
una  fortezza  galleggiante  appartenente  allo  Stato  che  la  copre 
colla  sua  bandiera  militare  e  che  impera  esclusivamente  a 
bordo  della  medesima  mediante  P  autorità  militare  che  esercita  il 
potere  pubblico,  che  secondo  la  legge  le  è  attribuito,  ma  non 
si  i)uò  mantenere  lo  stesso  concetto  rispetto  ai  distretti  consolari 
stabiliti  negli  scali  del  Levante  ed  in  altri  paesi  incivili  senza 
snaturare  la  condizione  giuridica  delle  cose  e  la  finalità  delle 
capitolazioni. 

Non  è  il  caso  di  esporre  l'origine  delle  capitolazioni,  in  forza 
delle  quali  negli  scali  del  Levante  fu  concesso  agli  stranieri  di 
rimanere  soggetti  alle  leggi  della  loro  patria  ed  alla  giurisdi- 
zione dei  tribunali  consolari  del  loro  paese.  Rammentiamo  che 
dalla  i)rima  concessione  che  fu  fatta  ai  Pisani  nel  1150  dal  re 
Saladino  fino  ai  trattati  ed  alle  convenzioni  tuttora  in  \àgore 
ai  giorni  nostri,  nella  Turchia  e  nelle  parti  dell'Africa  e  del- 
l'Asia ad  essa  soggette,  come  pure  in  altri  paesi  incivili,  si  è 
andato  stabilendo  uno  stato  di  cose  eccezionale,  in  virtil  del 
quale  la  Porta  ha  consentito  ad  abbandonare  in  i)arte  l'esercizio 
di  certi  diritti,  che  appartengono  alla  sovranità  territoriale,  e 
di  concedere  alle  sovranità  straniere  di  governare  ivi  i  proprii 
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cittadiiii  colle  proprie  le^gi  e  di  esercitare  a  ri^iardo  di  essi 
la  giurisdizione  in  materia  civile  e  in  materia  i)enale  nìediante 
i  tribunali  consolari. 

Tale    stato   di   cose   veramente   eccezionale   è   derivato   dalla 
difterenza   notabile  che  s' incontra  nella  organizzazione  politica 
e  giudiziaria  di  quel  paese,  in  cui   V  arbitrio  del  Principe  non 
è    sempre  temperato  da  leggi  e   da  codici;  ove   il   sacerdote  è 
so^Tano   interprete  della  legge,  ed  il  forestiere,  se  infedele,  non 
trova  nelle  leggi  e  nei  poteri  costituiti  e  nell'ordinamento  della 
giustizia  la  garanzia  della  propria  persona,  della  propria  sostanza, 
dei   proprii  diritti.  Non  erano  possibili  relazioni  durevoli  tra  i 
cittadini    di  Stati  civili,  attirati    a  spiegare   la  loro   attività  in 
quei  paesi  incivili,  senza  garantirli  contro  V  imperfezione  degli 
ordinamenti   politici,  giudiziarii  e  civili,  per  lo  che   la  Francia 
prima  e  gli  altri  Stati  dell'Europa  poi  domandarono  alla  Porta 
di  assicurare  ai  proprii  cittadini  il  privilegio  di  essere  sottratti 
all'  impero   delle   leggi  territoriali   e  di  essere  assoggettati  alle 
loro  proprie  giurisdizioni.  Tale  ordinamento  di  cose  fu  stabilito 
colle    caxùtolazioni,  in    forza  delle  quali  gli  stranieri  godono  la 
inviolabilità   del  loro  domicilio,  il   diritto   di  libertà   di  confes- 
sione religiosa,  quello  di  esercitare  il  commercio  e  dopo  la  legge 
del   7   Sepker  12S4  (18  giugno  1867  dell'era  nostra)  quello  altresì 
di    acquistare    la  proprietà   immobiliare   col   privilegio   però   di 
rimanere  ognora  soggetti  a  riguardo  di  ogni  forma  di  ra])porti 
e  dì  obbligazioni  personali  alle  leggi  della  loro  ])atria,  e  di  essere 
giudicabili  dalle  giurisdizioni  consolari,  colle  quali  essi  trovansi 
in    relazione  o  per  la  loro  condizione  di  cittadinanza  o  jier  la 
loro  condizione  di  protetti. 

Cotesto  complesso  di  privilegi  fondati  sulle  capitolazioni,  di 
cui  godono  i  Francesi,  gì'  Italiani  e  i  cittadini  degli  altri  Stati 
europei,  si  riassume  nella  loro  enenzione  dall'autorità  della  legge» 
e  dalle  giurisdizioni  territoriali,  e  nella  loro  HomminHÌone  all'im- 
pero della  legge  della  loro  patria  ed  alle  giurisdizioni  del  loro 
proprio  paese  stabilite  in  Turchia,  e  costituisce  a  riguardo  di 
essi  una  specie  di  estraterritorialità. 

«  Gli  stranieri,  dice  Ferau<l-(TÌraud,  formano  nelle  diverse  città 
dell'  impero  ottomano,  dove  essi  risiedono,  una  specie  di  colonia, 
che  ha  le  sue  leggi,  i  suoi  diritti,  le  sue  immunità  e  i  suoi 
privilegi,   avente  la  sua  unità   per  rai)porto  al  Governo  turco. 
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ina  (he  presenta  d'altra  parte  una  grande  varietà,  che  non  i»er- 
niette  ad  essii  di  conservare  ([iiesta  medesima  unità,  quando  si 
studia  questa  colonia  di  stranieri  in  se  stessa.  Gli  stranieri 
godono  così  in  Turchia  di  una  estraierriiormUià  fittizia  e  legale. 
L'estraterritorialità  è  fittizia  in  questo  senso,  che  essa  si  effettua 
senza  smembramento  territoriale  e  conservando  allo  Stato  in  cui 
essa  si  oi>era  i  suoi  limiti  e  tutti  i  suoi  i>ossessi  ;  essa  è  legale 
in  questo  senso  clie  non  solamente  essa  risulta  dalle  capitola- 
zioni e  dalle  convenzioni  intemazionali,  e  che  in  tale  guisa  essa 
è  fondata  in  Diritto,  ma  ancora  in  ciò  che  essa  produca*  risultati 
legali  molteplici  ed  importanti  (1). 

L'  estraterritorialità  adunque  di  cui  godono  gli  stranieri  sta 
hiliti  in  Turchia  e  che  copre  altresì  i  distretti  consolari  può 
mai  intendersi  nel  senso  che  quello  s]mzio  di  territorio  ottomano, 
dentro  il  quale  risiedono  gli  stranieri  cittadini  della  stessa  i)atria 
e  ove  sono  stabiliti  i  consolati  stranieri  possa  essere  riguardato 
come»  territorio  snazionalizzato,  vale  a  dire  non  più  come  terri- 
torio ottomano,  ma  bensì  come  territorio  italiano,  francese, 
austriaco  o  germanico  I 

L'estraterritorialità,  che,  come  dice  benissimo  Feraud-Giraud, 
rappresenta  un  conc(»tto  legale  può  essere  trasfonuatji  in  concetto 
reale  nel  senso  cioè  di  auìmettere  in  \irtit  di  essa  l'idea  di  uno 
sinemhraiuento  territoriale  f 

Si  può  forse  sostenere  che  negli  S(»ali  del  Levante  coesistano 
lo  Stato  turco,  e  delle  partici'Ue  di  Stato  italiano,  di  Stato  fraii- 
<'ese,  di  Stato  austriaco,  di  Stato  gernumicof 

Questa  sarebbe  una  ben  strana  idea,  che  certo  non  solo  è 
contradetta  dalla  natura  delle  cose  e  dai  i)rinciiùi  della  scienza 
ma  da  (pielli  altresì  della  giurisprudenza,  che  ha  chiarito  il  vero 
<*oncetto  della  estraterritorialità. 

Secondo  la  natura  delle  cose  e  i  principii  della  scienza,  Pestra- 
territorialità  non  importa  altro  in  effetti  che  il  diritto  concesso 
agli  stranieri  stabiliti  in  Tuichia  non  solo  di  conservare  la  pro- 
I)ria  cittadinanza,  ma  di  esercitare  e  godere  i  loro  diritti  cirili 
e  i>olitici  siM'ondo  la  legge  di'lla  loro  patria,  così  come  se  essi 
non    risiedessero    in  Turchia;  di  essere   sottratti  al  potere  gin- 

(1)  Fkhat'I)-Cìi«aT'1),  I)v  la  jitrititlifiion  /rntjfatW  (tav»  U%  Éekelleif  d»  Le- 
vantj  toni.   II,  pag.   5S-59. 
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(lizìarìo,  al  poteri"  aDiministrativo,  e  al  iiotere  di  iK>lizia  otto- 
mani, in  tntto  quello  ehe  ooneeme  i  rapimrti  fra  di  loix>:  di 
rimanere  come  una  si>eeie  di  colonia  straniera,  sotto  il  eonti^oUo 
e  sotto  la  sorveglianza  del  proprio  governo;  e  di  essere  sotto- 
messi alla  loro  ginrisdizione  nazionale  in  materia  civile,  per 
tutti  i  rapporti  di  obbligazione  personale,  e  i>er  tutte  le  azioni 
personali,  e  per  gli  atti  di  materia  penale. 

In  questo  consiste  la  estraterritorialità,  di  cui  godono  gli 
stranieri  e  i  distretti  consolari  negli  scali  di  I/evante.  Essa  è 
legale,  perchè  in  forza  delle  capitolazioni  implica  l' estensione 
della  legge  della  propria  patria  snl  territorio  ottomano  e  iuodifii»a 
r  esercizio  dei  diritti  e  dei  poteri  della  sovranità  territoriale. 

Per  quello  poi  che  concerne  la  giurisprudenza,  rammentiamo, 
die  la  questione,  se  i  distretti  consolari  francesi  ed  italiani 
stabiliti  negli  scali  del  Levante  potessero  essere  considerati  come 
territorio  francese  o  territorio  italiano  in  forza  delle  ca])itohizioni 
e  del  privilegio  della  estraterritorialità,  è  stata  discussa  e  decisa 
(lai  tribunali  dell'uno  e  dell'altro  paese. 

Il  dubbio  è  venuto  in  campo  a  proposito  dei  matrimonii  cele- 
bniti  negli  sc^li  del  Levante.  Era  stata  sollevata  la  questione 
in  Francia  se  essi,  a  riguardo  della  loro  validità  rispetto  alla 
forma,  dovessero  essere  considerati  couìc  matrimonii  celebmti 
in  territorio  francese,  ed  assoggettati  conseguentemente  alle 
regole  che  concernono  gli  atti  fatti  in  Francia,  o  se  invece 
dovessero  essere  considerati  come  matrimonii  e-el(»brati  in  i)aese 
straniero  e  come  tali  soggetti  alla  regola  locìfit  regii  aeinm. 

La  Corte  di  cassazione  fmn<*es(»,  chiamata  a  decidere  tale 
controversia,  ha  ritenuto  colla  sua  sentenza  del  18  aprile  IS^Jo, 
elle  la  finzione  della  estraterritorialitA,  c^lie  risulta  «lalle  capito- 
lazioni a  riguardo  dei  Francesi  abitanti  negli  scali  del  Levant(», 
non  può  essere  esagerata  fino  al  punto  di  fare  ammettere  che 
nel  territorio  ottomano  non  potesse  valere  la  massima  ìovhh 
regit  actum.  Essa  ritenne  conseguentemente  valido  il  contratto 
«li  matrimonio  fatto  con  atto  di  scrittura  privata,  per  la  cousi 
ilerazione  che  la  legge  ottomana  autorizza  e  dicliiara  legale  tah» 
forma,  e  perchè  il  contratto  di  matrimonio  fatto  in  Turchia  da 
un  Francese  non  può  essere  in  forza  della  finzione  della  esti*ater- 
ritorialità  essere  rigimrdato  come  matrimonio  fatto  in  t(»rritorio 
francese,  il  quale  deve  essere  necessaiianìcnte  r<»tto  dalle  leggi 
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vijrenti  in  Francia,  nja  che  deve  essere  bensì  rif^fuardato  crome 
matrimonio  fatto  alPest^^ro  e  come  tale  soggetto  alla  regola  locwt 
regit  actum  (1). 

Xoi  troviamo  la  stessa  massima  sanzionata  nelle  decisioni  rcst 
dai  tribunali  italiani  e  ci  basti  rammentare  la  sentenza  della 
(/Orte  di  cassazione  di  Torino  del  29  Inglio  1870,  che  <li8se  ehi* 
ne  le  capitolazioni  esistenti  tra  il  regno  d' Italia  e  V  Impero 
ottomano,  ne  la  conseguente  finzione  della  estraterritorialità 
garantita  a  favore  degli  Italiani  residenti  in  Turchia,  ne  le  disjK)- 
sizioni  della  nostra  legge  consolare,  |K)ssono  valere  per  limìtan* 
a  riguardo  dei  matrimonii  celebrati  in  Turchia  V  applicazione 
della  regola  comune  locus  regit  a<^tum. 

In  forza  sempre  dello  stesso  princii)io  si  è  ritenuto  che  rispetto 
ad  un  contratto  di  mutuo  ad  interesse  concluso  negli  scali  del 
Levante,  per  determinare  il  tasso  massimo  dell'  interesse  che  può 
essere  stipulato,  non  puossi  ai^plicare  la  legge  del  paese  dei 
contraenti,  come  se  si  trattasse  di  contratto  concluso  nel  terri- 
torio dello  Stato,  cui  essi  appartengono,  ma  che  si  deve  bensì, 
ritenendosi  Patto  fatto  all'estero,  applicare  la  legge  tenit-oriale. 
Il  Tribunale  consolare  francese  a  Costantinopoli  decise  colla  sua 
sentenza  del  15  marzo  1893,  a  projìosit-o  di  un'obbligazione  di 
debito  stipulata  in  Turchia  alla  ragione  dell'  interesse  del  12  *',,.. 
che  non  i)oteva  in  forza  della  legge  francese  essere  qualificato 
usurarlo  l'interesse  convenuto,  perchè  ebbe  a  considerare  olie 
il  bono  in  parola,  in  forza  della  massima  ìoctut  regit  aetnm,  doveva 
essere  governato  a  norma  <lella  legge  ottomana  (2). 

botiamo  finalmente  che  nella  nuiteria  iienale  è  stata  pniv 
agitata  la  questione  se  il  reato  commesso  da  un  Italiano  in 
paese  ove  in  forza  delle  cai>itolazioni  è  attribuita  la  giurisdi- 
zione penale  al  tribunale  (consolare  italiano  (Smirne)  è  soggetto 


(1)  Vedi  CaHB.,  Journal  du  Vaìaift  o  conf.,  inoltre,  Aix,  22  fév.  1883  p  Trib. 
0OI18.,  17  nmrB  1882,  il  quale,  nella  sua  sentenza,  dico  che  la  Htessa  ina88ima 
trovaHÌ  applicata  nella  sentenza  della  Corte  di  Aix  a  proposito  dcirappello 
da  una  sentenza  dei  tribunali  consolari  di  Salonicco  1869  e  1870,  dì  C<Mitan- 
tino]>oli  17  giugno  1862,  Journ.  du  I>r.  intern.  pì'iréj  1883,  pag.  170.  — 
FKKArn-GiUAi'i),  toni.  II,  pag.   115,  116. 

(2)  Tribunal  consulaire  de  Franco  à  Constantinople,  15  niars  1893  —  Frés 
M,  Cillière  Tliom.,  Corpi  e.  Liber  Lorando — Journal  du  Dr.  intern.  prive,  1893, 
pag.  615. 
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alle  leggi  italiane,  dovesse  essere  reputata  quale  reato  eonimesso 
in  territorio  italiano  o  in  territorio  straniero  e  la  Corte  di  cassa- 
zione di  Koina  con  la  sua  sentenza  del  26  novembre  1888  (1) 
ritenne  che  il  reato  non  [ìoteva  essere  considerato  quale  reato 
avvenuta  nel  regno,  ma  che  doveva  bensì  essere  considerato 
come  reato  avvenuto  alF  estero. 

Da  quanto  abbiamo  detto  ne  risulta  che,  in  forza  delPestra- 
territorialità  ammessa  negli  scali  del  Levante,  si  sono  estesi 
V  autorità  della  legge  italiana  e  i  poteri  giurisdizionali  della 
sovranità  italiana  sul  territorio  ottomano,  ma  che  non  si  è 
mutata  la  sostanza  delle  cose  a  riguardo  della  territorialità, 
essendoché  il  territorio,  sul  quale  la  legge  italiana  impera,  e 
sul  quale  si  estendono  le  giurisdizioni  consolari,  è  sempre  terri- 
torio ottomano,  sul  quale,  in  forza  delle  ca])itolazioni  (che  in 
(juesto  derogano  il  diritto  comune  internazionale),  si  è  ammessa 
l'autorità  estraterritoriale  delle  leggi  e  della  giurisdizione  italiana. 

Quello  che  ha  formato  oggetto  del  i)rotocollo  tra  V  Italia 
e  la  Turchia  sottoscritto  1'  11-23  marzo  1873  (2)  ribadisce  il 
nostro  assunto.  Con  detto  atto  infatti  le  due  sovranità  regola- 
mno  V  esercizio  e  le  limitazioni  dei  loro  poteri  negli  scali  del 
Levante.  La  Turchia  riconobbe  l'estraterritorialità,  di  cui  godono 
gP  Italiani  in  virtù  delle  capitolazioni  rispetto  alle  immunità 
personali  consacrate  nei  trattati;  alla  inviolabilità  del  domicilio; 
ai  diritti  di  proprietà  mobiliare;  alla  sommissione  alla  giurisdi- 
zione italiana  i>er  tutte  le  controversie  che  non  concernono  i 
diritti  di  proprietà  immobiliare:  ed  il  re  d'  Italia  riconobbe  la 
legge  del  7  Sepher  1284,  in  forza  della  quale,  per  tutto  quello 
che  concerne  i  diritti  di  proprietà  immobiliare,  gì'  Italiani  in 
Turchia,  ammessi  ad  acquistare  la  proprietà  immobiliare,  restano 
a  riguardo  di  essa  sommessi  alla  giurisilizione  dei  tribunali 
ottomani. 


(1)  Vedi  la  citata  eenteuza  in  causa  Kanso  nel  Foro  italiano,  auuo  1889, 
p.  2*  pag.  3. 

Confr.  quello  che  intorno  a  tale  soggetto  avevamo  scritto  neir  opera 
Diritto  int,  priv. ,  3*  ed^àone,  t.  1  ,  $  240  ed  inoltre  Diritto  internazionale 
codificato,  3*  ediz.,   345-348. 

Raccolta  delle  leggi  e  decreti,  n**  1660,  serie  2*. 

(2)  Collezione  dei  Trattati  e  convenzioni  del  regno  d'Italia,  voi.  5,  pag.  38. 

SS  —  FiORR.   Questioni  di  Diritto. 
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Il  mentovato  protocollo  ricoiiferina  che  V  estraterri tonalità 
significa  estensione  di  leggi,  di  poteri,  di  giurisdizione  senza 
imitare  il  carattere  di  territorialità  del  territorio  ottomano, 
per  cui  fu  ammesso  che  in  detto  territorio,  colle  limitazioni 
concordate  col  citato  trattato,  esercita  i  suoi  poteri  la  sovranità 
italiana  e  la  sovi*anità  ottomana;  laonde  dentro  certi  limiti 
impera  la  legge  italiana  e  dentro  certi  altri  limiti  imx)era  la 
legge  ottomana,  senza  snaturare  la  condizione  giuridica  del 
territorio  stetttto. 

Tenendo  [presente  tutto  quello  che  siamo  andati  dicendo  e 
ragionando  finora,  ne  concludiamo  che  un  tribunale  consolare 
stabilito  negli  scali  del  Levante  e  negli  altri  paesi  incivili  nei 
quali  si  trovano  istituiti,  non  può  reputarsi  quale  tribunale 
istituito  in  territorio  italiano  e  sosteniamo  che  esso  non  può 
essere  alla  pari  di  un  tribunale  dello  Stato  essere  reputato 
comi)etente  per  decidere  le  controversie  relative  alla  successione 
di  un  Italiano  fondando  tale  sua  competenza  sulla  massima 
sancita  dal  patrio  legislatore  nell'ultimo  comma  dell'art.  94  e 
sulla  circostanza  che  una  parte  dei  beni  immobili  o  mobili  del 
de  cujus  si  trovino  situati  nel  luogo  ove  esso  tribunale  ha  hi 
sua  sede.  Conseguentemente  anche  quando  una  grande  parte 
dei  beni  immobili  si  trovasse  nel  territorio  ottomano,  luogo  della 
sede  del  tribunale  ed  una  jnccola  parte  dei  beni  mobili  si  trova&^ 
nel  territorio  del  regno  dovrebbe  reputarsi  competent-e  il  tribu- 
nale dello  Stato  ove  la  piccola  parte  dei  beni  del  de  cujwi  si 
-trovi,  e,  in  difetto,  quello  del  luogo  del  domicilio  di  origine  del 
de  cujuH  e  non  già  il  Tribunale  consolare  di  ('OStantinoiwli. 

Questa  è  la  giusta  ccmseguenza  dei  generali  principii  che  cioì* 
i  tribunali  consolari  italiani  istituiti  negli  scali  del  Levante  e 
altrove  non  possono  ritenersi  competenti  che  a  nonna  delle  re- 
gole sancitet  dal  nostro  legislatore  nel  ( -odice  civile  e  di  procedura 
civile,  iHT  lo  che  essi  non  possono  reputarsi  competenti  in  ma- 
teria di  successione  i)er  la  sola  circostanza  del  trovarsi  una  parte 
dei  beni  del  de  eujuft  nel  territorio  ove  esso  tribunale  trovasi 
istituito,  ed  in  aiiplicazione  della  regola  eccezionale  sancitii 
all'articolo  94,  essendoché  la  detta  regola  ncm  può  trovare 
applicazione,  perchè  essa  (*ontem])la  il  caso  che  i  beni  si  trovino 
in  territorio  italiano,  e  non  \mb  essere  reputato  territorio  italiam) 
il  distretto  consolare  italiano  esistente  negli  scali  del  Levante. 
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Nelle  particolari  circostanze  del  caso  vi  era  però  una  condi- 
zione di  cose  veramente  eccezionale.  11  de  cuju&,  che  era  divenuto 
cittadino  italiano  per  virtù  del  decreto  di  naturalizzazione,  non 
aveva  effettivamente  fissato  il  domicilio  a  Fii'enze  come  aveva 
dichiarato  di  voler  fare  quando  i)er  rendere  efficace  il  decreto 
di  naturalizzazione  per  farlo  registrare  e  per  prestare  il  giura- 
mento dovè  dichiarare  ove  intendeva  fissare  il  suo  domicilio 
giusta  quanto  dispone  V  art.  10  del  nostro  (.'odice  civile.  Egli 
non  lo  aveva  fissato  in  nessun  altro  paese  dello  Stato,  per  lo 
che  si  trovava  di  non  avere  in  Italia  ne  domicilio  di  origine  né 
domicilio  di  fatto.  Egli  non  aveva  a<5quistato  beni  nel  nostro 
paese,  egli  non  vi  era  venuto  mai,  fuorché  per  prestare  il  giura- 
mento, e  quindi  neanche  avea  la  residenza  in  una  qualunque 
parte  del  territorio  italiano.  In  tale  condizione  di  cose  veramente 
singolare  mancava  del  tutto  qual  si  sia  rapporto  tra  la  persona 
ed  il  territorio  italiano  per  determinare  la  competenza  eccezio- 
nale attribuita  al  giudice  dello  Stato  ai  termini  dell'ultimo  comma 
delP  art.  94.  Il  Tribunale  consolare  italiano  di  Costantinopoli 
avendo  tutto  ciò  considerato,  ritenne  la  propria  competenza  per 
decidere  le  controversie  relative  alla  successione  del  de  cujus 
l)erchè,  come  esso  disse,  se  si  fosse  dichiarato  incomi)etente  non 
si  avrebbe  jwtuto  trovare  un  magistrato  italiano  che  potesse 
reputarsi  investito  della  competenza  rispetto  alla  successione  in 
discorso. 

Nasceva  quindi  la  seguente  questione  di  Diritto. 

IV. 

Come  può  essere  determinato  il  magistrato  italiano  competente  nel 
caso  che  la  successione  di  un  Italiano  siasi  aperta  all'estero 
qualora  il  de  cujus  non  area  in  Italia  né  beni  immobili, 
né  mobili,  né  domicilio,  né  residenza  f 

Giova  premettere  che  la  sovranità  di  ciascuno  Stato  non  jmò 
negare  ai  cittadini  la  protezione  giuridica  secondo  la  legg(»  e 
che  il  dovere  generale  di  rendere  la  giustizia  a  chiunque  la 
domandi,  e  che  può  subii*e  qualche  giusta  limitazione,  quando  le 
parti  in  causa  siano  stranieri,  non  può  incontrare  alcuna  limi- 
tazione, quando  l'azione  giudiziaria  sia  proposta  da  un  cittadino 
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al  quale  secondo  la  le^^ife  è  attribuito  il  diritto  di  adire  i  tri- 
bunali dello  Stato  i>er  fare  decidere  secondo  giustizia  una 
controversia. 

Avendo  il  patrio  legislatore  disposto  all'art.  8  del  tìtolo  pre- 
liminare che  la  successione  sia  quanto  all'ordine  di  succedere 
sia  quanto  alla  misura  dei  diritti  successorii  e  la  intrinseca 
validità  delle  disposizioni  testamentarie  deve  essere  regolata  a 
norma  della  legge  nazionale  di  colui  della  cui  eredità  si  tratti, 
di  qualunque  natiura  siano  i  beni  ed  in  qualunque  paese  si 
trovino,  è  venuto  così  a  stabilire  in  massima,  che  la  successione 
di  un  Italiano  deve  essere  retta  dalla  legge  italiana,  e  siccome 
poi  per  applicare  la  legge  italiana  a  fine  di  regolare  a  norma 
di  essa  la  successione  di  un  Italiano,  nessuna  autorità  giudiziaria 
l>otrebbe  reputarsi  con  più  di  ragione  investita  della  giurisdi- 
zione, che  l'autorità  giudiziaria  italiana,  il  patrio  legislatore  lia 
provveduto  colla  disposizione  sancita  all'art.  M  del  Codice 
di  ])rocedura,  a  che  ììoìì  mancasse  mai  un  tribunale  italiano 
competente  per  regolare  la  successione  di  un  Italiano  che  siasi 
aperta  all'estero. 

Da  tutto  ciò  c(msegue,  che,  in  qual  si  sia  caso,  deve  trovarsi 
un  tribunale  italiano  conipete^nte  per  risolvere  a  nonna  della 
legge  del  nostro  pa^^se  le  cimtroversie  relative  alla  successione* 
di  un  Italiano  ai>ertasi  in  paese  straniero,  e  intorno  a  tale  punti» 
non  ammettiamo  alcun  .dubbio,  essendoché  non  si  possa  mai 
sostenere  che  la  sovranità  dello  Stato  potesse  reputaci  carente 
di  giurisdizione  per  risolvere  a  nonna  della  legge  da  essa 
proclamata  le  controversie  che  devono  essere  risolute  a  seconda 
della  legge  stessa. 

Ritenuto  ora  in  massima  che  nel  caso  in  discussione  m)n 
si  poteva  ammetten*  che  i  tribunali  italiani  potesse  io  essere 
incompet(»nti,  e  ritenuto  pure  che  nelle  particolari  cin'ostanze 
del  (*aso  non  si  pot(»va  sapere  prima  facte  quale  iwtesse  essere 
il  tribunale  competente,  jMìteva  forse  il  tribunale  consolare  di 
Costantinopoli  ritenere  la  (*ausa  e  dichiarare  la  propria  comiie 
tenza  pel  motivo  che  se  si  fosse  dichiarato  incompetente  non  si 
avrebbe  potuto  trovare  un  tribunale  italiano  competente  t 

Intorno  a  tal  punto  osservianìo,  che  il  tribunale  investito  della 
causa  e  chiamato  a  de<'idere  circa  la  i>ropria  competenza  è 
tenuto  ad  esaminare  se,  tenuto   conto    delle  norme  sancite  dal 
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le|2^islatore  relativamente  alla  competenza  dei  magistrati,  esso 
possa  o  no  dichiararsi  competente.  P^sso  non  è  certo  chiamato 
a  decidere  altresì,  quale  sia  il  tribunale  competente,  e  ad 
indicarlo  all'attore,  uè  potrebbe  mai  dichiararsi  competente  pel 
motivo  che  esso  ritenga,  che  non  si  potrebbe  trovare  un  altro 
tribunale  se  esso  si  dichiarasse  incompetente.  Sarebbe  invero 
una  nuova  regola  di  competenza  quella  che  ammettesse,  che  nei 
casi,  nei  quali  colle  norme  di  Diritto  comune  non  si  possa 
prima  fa^ie  determinare  il  tribunale  competente,  il  tribunale  adito 
potesse  dichiararsi  competente  pel  motivo  che  dichiarandosi  esso 
incompetente  e  non  sapendosi  trovare  il  tribunale  competente 
la  dichiarazione  della  i)ropria  incompetenza  equivalerebbe  a 
diniego  di  giustizia. 

Xon  mancano  casi  nei  quali  colle  regole  di  Diritto  comune 
non  si  può  determinare  il  tribunale  competente — sono  ben  rari, 
ma  non  ne  mancano — ma  il  legislatore  statuisce  pure  all'  art.  3 
delle  disposizioni  generali,  che  quando  non  si  possa  decidere  una 
controversia  con  una  x)recisa  disposizione  di  legge  e  che  non  si 
arrivi  neanco  a  risolverla  colle  regole  analoghe,  si  deve  ricorrere 
ai  prinoipii  generali  del  Diritto.  Xon  si  può  quindi  ammettere 
che  non  si  debba  trovare  la  regola  circa  la  competenza  in  qual 
si  sia  posizione,  tuttoché  eccezionale,  come  è  quella  che  forma 
oggetto  della  presente  discettazione,  essendoché  quando  la  regola 
di  competenza  non  si  potesse  ritenerla  stabilita  nelle  massime 
sancite  dal  patrio  legislatore  si  potrebbe  non  di  meno  arrivare 
a  stabilirla  riferendosi  alle  regole  analoghe,  o  da  ultimo  ai 
principii  generali  del  Diritto. 

Quello  che  deve  certamente  ammettersi  senza  contrasto  si  è 
che  avendo  noi  dimostrato  che  secondo  le  regole  di  Diritto 
comune  il  Tribunale  consolare  italiano  di  Costantinoi)oli  era 
incompetente  a  decidere  circa  Fazione  successoria  nel  caso  in 
discorso,  esso  dovea  dichiararsi  senz'  altro  incompetente,  lasciando 
a  cura  degP  interessati  di  ricercare  il  tribunale  competente. 

Ed  ora  passiamo  ad  esaminare  come  nelle  condizioni  eccezio- 
nali del  caso  poteva  trovarsi  il  tribunale  competente. 

Ritenuto  in  fatto  che  nessuna  proprietà  immobiliare  del  de  cujus 
esisteva  nel  territorio  italiano,  riesce  chiaro  che,  per  tale  titolo, 
non  si  poteva  determinare  il  tribunale  competente  ai  termini 
dell'articolo  94.  Era  mestieri  quindi  di  esaminare  innanzi  tutto 
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se   esisteva   nel  territorio  italiano   alcuna  parte   dei   mobili  del 
ds  cujus  da  dividersi.  Mobili  in  natura  neanche  ne  esistevano, 
vi  erano  però  alcuni  beni  incori)orali ,  cioè  alcune  azioni  della 
Ferrovia  Mediterranea  it^aliana  e  a  noi  pare  che  si  jKjteva  tener 
conto   di   ciò   i)er  determinare   il  tribunale   italiano  com|ìetente 
per  la  seguente  considerazione.  Le  azioni  in  discorso  erano  state 
acquistate   a  Parigi    ed  ivi  si  trovavano   i  titoli.  Siccome  i>erò 
la  Società  Mediterranea  avea  la  sua  sede  in  Italia  e  le  azioni 
ferroviarie  da   essa  pagabili  non  erano  altro  che   crediti   esigi- 
bili contro    la  medesima,  perciò  potevano  essere  localizzati  nel 
domicilio  del  debitore.    Questo  diciamo  fondandoci   su    di    una 
teoria  da  noi  già  sostenuta  (1)  accettando   il  giuste  concetto  di 
Kames  (2)  e  di  Huber  (3).  I  crediti  non  sono  invero  un  corpm 
e  a  rigore   non  possono  reputarsi  suscettibili    di  una  ]K)sizione 
territoriale.  Essi   sono  un  jus  incorporale  nel  i>08se«so   del  cre- 
ditore e  quindi  come  tali  ossibus  inhaerent.  Non  per  tante  si  può 
osservare   che   il   contenuto   obiettivo   del  credito   è   la  somma 
esigibile,  e  quindi,  quantunque  esso  credito  in  quello  che  costi- 
tuisce il  diritto  ad  esigere,  e  che  dà  luogo  all'azione  da  parte 
del  creditore  contro  il  debitore  è  inerente  alla  persona  di  lui  e 
come  tale    segue  la  i)ersona  del  creditore  088ihu4t  ìnhasret,  non- 
dimeno, siccome  la  somma  dovuta,  che  è  il  contenuto  obiettivo 
del  credito,   non  è  esigibile   che  al  domicilio  del  debitore,  così 
volendo  dare  al  detto  jtis  incorporale  una  posizione  territoriale, 
volendo  localizzarlo,  la  cosa  la  più  naturale  è  di  localizzarlo  al 
domicilio   del   debitore.  Nel   caso   in  discorso  quindi    si  poteva 
ammettere  che  una  parte  di  beni  mobili  da  dividersi  si  trovava 
nel  luogo   ove  avea  la  sua  sede  la  Società  Mediterranea   delle 
ferrovie  italiane.  Lo  stesso  potrebbe  ammettersi  in  casi  somiglianti 
se  nella  successione  si  trovassero  crediti  esigibili  in  Italia. 

Ammettiamo  che  il  nostro  ragionamento  può  parere  sottile  e 
che  non  si  potrebbe  essere  sicuri  di  vederlo  accolto  dal  tribu- 
nale che  fosse  chiamato  a  dichiarare  per  tale  motivo  la  propria 
competenza. 


(1)  Vedi  la  mia  Opera  :  Diritto  internazionale  jwii'ato,    2*   ediz. ,   Firenze, 
Successori  Le  Mounier,   1874. 

(2)  Oh  equity. 

(3)  De  conflictu  legum. 
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Se  venisse  meno  pure  tale  titolo  di  competenza  in  forza 
della  massima  sancita  all'  articolo  94  ,  bisognerebbe  appigliarsi 
al  criterio  del  domicilio  del  convenuto  o  della  sua  residenza. 
Nei  casi  ordinari  è  ben  difficile  che  una  famiglia  italiana  non 
abbia  almeno  il  domicilio  di  origine  e  che  anche  il  criterio  del 
domicilio  ai  fini  di  determinare  il  giuilice  competente  venisse 
meno  del  tutto,  ma  pure  tale  criterio  mancava  interamente  nel 
cjKSO  in  discussione.  La  famiglia  de  qua  agitur  non  aveva  avuto 
nessun  rapporto  con  l' Italia,  era  una  famiglia  (V  israeliti  stabi- 
lita in  Turchia,  molto  ricca,  che  avea  beneficata  la  colonia  ita- 
liana a  Costantinopoli,  ed  il  cai)0  di  essa  i>er  ottenere  a  titolo 
<li  ricompensa  dei  beneficii  fatti  un  titolo  nobiliare ,  quello  di 
Conte,  avea  acquistata  per  tale  motivo  la  cittadinanza  italiana 
ed  era  venuto  in  Italia  solo  per  prestare  il  giuramento  per  dare 
effetto  al  decreto  di  naturalizzazione,  e  poscia  erasi  stabilita  a 
Parigi  ove  esercitò  il  commercio  di  Banca  fino  al  giorno  della 
morte.  I  figli  del  de  ctijus,  che  avevano  seguita  la  condizione  del 
padre,  e  che  per  effetto  della  naturalizzazione  del  medesimo  erano 
divenuti  Italiani,  non  avevano  in  Italia  né  domicilio  né  residenza. 
Erano  ben  singolari  le  circostanze  del  caso,  e  in  verità  non  era 
agevole  di  risolvere  la  questione  di  competenza  in  base  all'ar- 
ticolo 94,  nel  mentre  che  gì'  interessati  volevano  adire  un  tribu- 
nale italiano  per  far  decidere  secondo  la  legge  italiana  regolatrice 
della   successione  le  controversie  relative   alla  medesima. 

Nelle  circostanze  veramente  eccezionali  del  caso  ci  pare  dover 
considerare  che,  siccome  giusta  quanto  abbiamo  detto  innanzi, 
il  legislatore  vuole  che  non  manchi  mai  il  giudice  italiano  per 
regolare  tra  i  coeredi  le  vertenze  relativamente  alla  successione 
di  un  Italiano  apertasi  all'  estero,  e  siccouìe  non  si  trovavano 
in  nessuna  parte  del  territorio  italiano  beni  immobili  e  beni 
mobili  da  dividersi  ed  i  coeredi  che  disputavano  tra  loro  non 
avevano  in  Italia  né  domicilio  di  origine ,  né  domicilio  civile, 
né  residenza,  così  bisognava  ricorrere  ai  principii  generali  del 
Diritto  per  determinare  il  giudice  comi)etente. 

Attenendola  ad  essi  osserviamo,  che  lo  straniero  naturalizzato 
per  Decreto  reale  stabilisce  i  suoi  rapporti  collo  Stato  al  mo- 
mento che  egli  fa  l'elezione  del  domicilio.  Ora  ci  pare  che 
l'elezione  del  domicilio  i>er  dare  effetto  alla  naturalizzazione  deve 
equivalere  al  domicilio  di  origine  risi>etto  a  lui  ed  ai  suoi  figli 


Digitized  by  VjOOQIC 


440  QuestioDÌ  di  Diritto 


che  divennero  cittadini  della  patria  di  elezione  del  loro  geni- 
tore, ('olili  che  diventa  cittadino  si  trova  nella  stessa  posizione 
del  fanciullo  che  nasce  cittadino.  Ora  la  legge  assegna  ai  figli 
il  domicilio  di  origine,  quello  cioè  che  aveva  il  padre  al  momento 
della  nascita  di  essi  figli,  quando  essi  non  abbiano  in  Italia  un 
domicilio  civile  e  si  trovino  invece  domiciliati  all'  estero.  Con- 
segtientemeute  siccome  il  de  cujus  avea  fatto  l'elezione  di  domi- 
cilio a  Firenze,  quando  si  trattò  di  divenire  cittadino  italiano 
e  poscia  non  stabili  altro  domicilio  in  Italia  così  il  domicilio 
di  elezione  nell'atto  di  nazionalità  dovrebbe,  a  nostro  modo  di 
vedere,  essere  reputato  riai)etto  a  lui  ed  alla  sua  famiglia  come 
il  domicilio  di  origine  e  quindi,  in  base  all'art.  94  del  Codice 
di  procedura,  il  Tribunale  di  Firenze  avrebbe  dovuto  essere 
reputato  competente  per  regolare  la  successione  di  lui. 

Per  rafforzare  tale  nostro  modo  di  vedere  soggiungiamo  che 
la  giurisdizione  della  sovranità  italiana  nel  caso  in  discorso  trova 
il  suo  fondamento  sulla  condizione  di  cittadinanza.  Ora  conviene 
avvertire  che,  a  norma  di  quanto  il  legislatore  dis^xine  all'ar- 
ticolo 19  del  Codice  civile  e  95  Cod.  proc.  civ.,  l'elezione  del 
domicilio  i)er  un  affare  particolare  vale  a  determinare  la  com- 
petenza per  quel  dato  affare  pel  quale  l'elezione  è  fatta.  Si  può 
quindi  con  ragione  sostenere  che  l'elezione  del  domicilio  nell'atto 
di  nazionalità  deve  valere  a  detenninare  la  competenza  per  ogni 
fatto  nel  quale  la  comi)etenza  può  reputarsi  fondata  sul  l'apporto 
di  cittadinanza,  ed  in  ogni  caso  nel  quale  la  sovranità  italiana 
deve  spiegare  la  sua  giurisdizione  rispetto  a  lui  per  la  sua 
condizione  di  cittadino. 

Che  se,  d'altra  parte,  si  consideri  che  l'eredità,  alla  pari  della 
società,  costituisce  un  ente  morale  a  cui  la  legge  assegna  il 
medesimo  domicilio  che  avea  il  defunto,  per  lo  che  la  succes- 
sione del  de  cujiMy  avuto  riguardo  al  domicilio  di  origine  del 
medesimo,  dovea  ritenersi  stabilita  a  Firenze,  i)er  tali  motivi  a 
noi  sembra  che  nelle  particolari  circostanze  del  caso  volendo 
rendere  applicabile  1'  ultimo  comma  dell'  articolo  94  bisognava 
riconoscere  la  comi)etenza   dell'  autorità   giudiziaria  di  Firenze. 

Che  se  mai  anche  tale  nostro  modo  di  vedere  i)otesse  repu 
tarsi  non  bene  fondato  sui  retti  principii  del  Diritto  bisogne- 
rebbe ammettere  che  l'azione  giudiziaria  relativa  alla  successione 
in  discorso  avrebbe  dovuto  essere  proposta  dinanzi  ai  tribunali 
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(li  Roma.  È  infatti  la  capitale  dello  Stato  il  luogo  in  cui  è 
stabilita  la  sede  della  sovranità  italiana,  e  conseguentemente 
quando  essa  deve  spiegare  la  propria  giurisdizione  come  potere 
giudiziario  rispetto  ad  uno  che  deve  reputarsi  sommesso  alla  sua 
autorità,  e  che  non  si  iK)S8a  trovare  in  nissuna  i>arte  del  terri- 
torio italiano  il  magistrato  a  cui  puossi  ritenersi  deferito  l'eser- 
cizio della  giurisdizione  sovrana,  non  si  jwtrebbe  fare  altrimenti 
ohe  di  attribuirla  all'autorità  giudiziaria  del  luogo,  che  è  la  sede 
della  sovranità  medesima. 
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FINALITÀ  DEL  GirDIZIO  DI  DELIBAZIONE  DELLE  SENTENZE  PROMX- 
CIATE  DA  TRIBUNALI  STRANIERI  -  QUANDO  TALE  (UUDIZIO  SIA 
RICHIESTO  -  EFFICACIA  DELLA  SENTENZA  STRANIERA  CHE  ABBL4 
PRONUNCIATO  IL  DIVORZIO. 


FATTO 

La  Corte  di  appello  di  Milano,  chiamata  a  decidere  la  causa  Rodi  e.  Rossi. 

a  proposito  deirotticacia  in  Italia  della  sentenza  di  divorzio  pronuDciaU 

dal  Tribunale  straniero,  stabilì  colla  sua  sentenza  del  13  ottobre  l>t91  le 

seguenti  massime: 
Le  disposizioni  sancite  dall'art.  941  Cod.  proc.  civ.  riguardano  il  solo  iut«- 

rosse  privato  dei  contendenti,  e  se  questi  hanno  accettato  la  decisione  del 

magistrato   straniero  le  esigenze  della  legge  dobbonsi  senz'altro  ritenere 

soddisfatte. 
La  sentenza  estera   che  pronunzia  il  divorzio   fra   due  stranieri  ha  d'uopo 

del  giudizio   di   delibazione    soltanto  quando   debba   avere   esecuzione  in 

riguardo  ai  beni. 
Una  sentenza  di  divorzio  pronunciata  da  giudice  estero  tra  coniugi  stranieri 

in  conformità  della  loro  legge  personale  ha  efficacia  in  Italia,  sebbene  per 

le  nostre  leggi  non  sia  ammesso  quel  modo  di  scioglimento  del  matrimonio 

{Foro  italiano,  1892,  parte  1*,  sez.  2*,  p.  652). 

I  principii  giuridici  sui  quali  la  Corto  di  Milano  fondò  la  sua  decisione 
davano  luogo  alle  seguenti  questioni  di  Diritto,  che  furono  da  noi  esposte 
e  discusse  nella  nota  apposta  alla  mentovata  sentenza. 

QUESTIONI  DI  DIRITTO 

1. 

aS<?  le  norme  Hunvite  dal  legislatore  per  V eseciizioìie  delle  sentenze 
di  tribunali  ntranieri  decono  ritenersi  stabilite  neWesclmìro 
inte resse  delle  parti, 

Xon  si  può  afferiniire  in  modo  generale  ed  assoluto  che  le 
disposizioni  sancite  dal  patrio  legislatore  all'art.  941  del  Codice 
di  procedura  civile  debbono  ritenersi  sancite  nell'interesse  esclu- 
sivo dei  contendenti.  Bisogna  infatti  considerare  che  nell'articolo 
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in  discorso  trovansi  determinate  le  condizioni  sotto  le  quali  le 
sentenze  straniere  i)088ono  avere  nel  territorio  italiano  la  forza  e 
r efficacia  giuridica  che  secondo  la  legge  ad  esse  spetta. 

Il  legislatore  impone  al  magistrato  dello  Stato,  che  sia  chia- 
mato a  rendere  esecutive  le  sentenze  straniere,  di  esaminare: 
r  se  la  sentenza  sia  stata  pronunciata  da  un'autorità  giudiziaria 
competente;  2"  se  le  i>arti  contendenti  siano  state  regolarmente 
citate  e  legalmente  rappresentate  o  legalmente  contumaci;  3**  se 
accordando  Pesecuzione  alla  sentenza  straniera  ne  potesse  essere 
ofteso  il  Diritto  pubblico  territoriale  o  Pordine  pubblico.  Senza 
dubbio  il  legislatore  avendo  così  determinato  i  reqiusiti  legali 
che  deve  avere  una  sentenza  straniera,  affinchè  essa  possa  essere 
efficace  nel  regno,  ha  voluto  tutelare  i  diritti  e  gP  interessi  delle 
])arti.  Conviene  i)erò  avvertire  che  le  mentovate  condizioni  devono 
reputarsi  stabilite  altresì  per  tutelare  gl'interessi  e  l'autorità  della 
sovranità  dello  Stato. 

Basta  infatti  considerare  che  ogni  sentenza,  che  dichiari  e 
stabilisca  definitivamente  i  diritti  delle  parti  posti  in  contesta- 
zione nel  giudizio,  ha  la  sua  forza  giuridica  come  tale,  perchè  la 
sovranità  le  attribuisce  l'autorità  della  cosa  giudicata  relati- 
vamente a  ciò  che  abbia  formato  oggetto  della  sentenza,  ed 
attribuisce  inoltre  al  dispositivo  la  forza  esecutiva  assicurando 
in  tal  modo  il  rispetto  della  cosa  giudicata  che  ha  di  per  gè 
stessa  la  presunzione  legale  della  verità.  (Codesta  presunzione 
legale  è  senz'altro  attribuita  dalla  legge  alle  sentenze  pronunciate 
dalle  autorità  giudiziarie  dello  Stato,  essendoché  il  potere  giudi- 
ziario forma  parte  della  sovranità,  e  non  si  potrebbe  certo 
sui)porre  che  la  sovranità  potesse  mettere  in  dubbio  la  presunzione 
di  verità  della  cosa  giudicata  rispetto  a  quello  che  abbia  formato 
Pobbietto  della  sentenza  pronunziata  tra  le  stesse  parti  dal 
giudice  dello  Stato.  Kispetto  invece  alle  sentenze  pronunciate 
da  tribunali  stranieri  la  presunzione  di  verità  e  la  loro  forza 
giuridica  come  tale,  non  possono  ammettersi  senz'altro,  ma 
subordinatamente  bensì  alle  coudizioni  stabilite  dalla  sovranità, 
la  quale  può  determinare  i  requisiti  che  deve  avere  la  sentenza 
straniera,  affinchè  possa  sussistere  altresì  rispetto  ad  essa  la 
massima  res  judwata  prò  ventate  hahetur. 

11  rispettare  l'autorità  della  cosa  giudicata  dev(»  seuza  dubbio 
essere  considerato  d'interesse  universale  per  tutti  gli  Stati  civili 
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che  intendono  mantenere  saldi  i  principii  della  giustizia,  ma  quando 
il  pfiudizio  sia  seguito  in  paese  straniero  e  la  sentenza  sia  stata 
pronunciata  da  giudice  straniero  e  si  domandi  alla  sovranità 
dello  Stato  di  attribuire  forza  giuridica  al  giudicato  straniero 
e  di  dare  esecuzione  ad  esso,  ognuno  comi>rende  come  la 
sovranità  per  tutelare  la  propria  dignità  e  la  proi)ria  indipendenza, 
e  i>er  salvaguardare  gl'interessi  pubblici,  deve  assicurarsi  che 
Patto  dell'autorità  straniera  sia  veramente  una  sentenza,  e  che 
incombe  conseguentemente  ad  essa  di  determinare  i  requisiti 
che  la  sentenza  deve  avere,  affinchè  le  si  possa  attribuire  la 
presunzione  legale  della  cosa  giudicata. 

Tutto  bene  considerato  non  si  può  quindi  sostenere  che  le 
condizioni  sotto  le  quali  la  legge  di  ciascun  i>aese  ammetti*  o 
esclude  l'autorità  e  l'esecuzione  delle  sentenze  straniere  possono 
ritenersi  stabilite  nell'interesse  privato  delle  parti.  Ksse  devono 
ritenersi  stabilite  bensì  nell'interesse  delle  parti  ed  in  quello 
della  sovranità,  la  quale  quando  deve  spiegare  il  suo  i>otere  iwr 
attribuire  al  giudicato  estero  la  sua  forza  giuridica  come  tale, 
deve  essere  sicura  che  la  sentenza  non  manchi  dei  requisiti 
che  seccmdo  la  legge  territoriale  sono  di(;hiarati  indispensabili, 
affinchè  la  sentenza  straniera  abbia  la  sua  efficacia  giuridica 
per  essere  eseguita. 

Diremo  in  seguito  in  che  senso  si  i)os8a  sostenere  che,  quamlo 
non  sia  in  causa  il  diritto  e  l'interesse  della  sovranità  territoriale, 
tutto  x)ossa  reputarsi  nel  campo  della  autonomia  delle  parti, 
rispetto  alle  quali  la  sentenza  può  fare  stato. 


II. 


Quando  debba  reputarsi  indinpenHabUe  la  dichiarazione  di  esecutorieih 
di  una  nenienza  Htraniera  per  ammettere  che  cnsa  possa  avere 
esecuzione  in  Italia. 

Il  patrio  legivslatore  Htabilis<*e  nel  titolo  preliminare  le  norme 
^generali  che  concernono  l'autorità  delle  leggi  straniere  e  delle 
sentenze  pronunciate  dai  tribunali  stranieri  ed  a  riguardo  delle 
medesime  sancisce  la  seguente  regola  all'articolo  10:  «  Le  sentenze 
«  I)ronunciate  da  autorità  straniere  nelle  materie  civili  a\Tanno 
«  esecuzione  nel  regno  quando  sieno  dichiarate   esecutive  nelle 
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«  forme  stabilite  dal  Codice  «li  i>roeedura  civile  salve  le  dispo- 
«  sizioni  delle  convenzioni  internazionali».  Nel  ( 'Odice  di  procedura 
civile  trovansi  stabilite  poi  le  norme  i>er  attribuire  la  forza 
esecutiva  alle  sentenze  delle  autorità  giudiziarie  straniere  allo 
art.  941,  il  quale  dÌ8i)one  che  il  magistrato  italiano  comi)etente 
a  dichiarare  esecutoria  la  sentenza  straniera  e  ad  attribuire 
ad  essa,  la  forza  ginridica  del  titolo  esecutivo  a  fine  di  potere 
procedere  agli  atti  coattivi  di  esecuzione,  deve  esaminare  se 
la  sentenza  sia  stata  pronunziata  da  tribunale  competente:  se 
le  parti,  ti'a  le  quali  fu  decisa  la  lite,  siano  state  legalmente 
citate  e  rappresentate  o  legalmente  contumaci:  se  accordando 
alla  sentenza  la  forza  esecutiva  ne  jmssa  derivare  offesa  al 
Diritto  pubblico  intemo  o  ai  principii  di  ordine   pubblico. 

11  sistema  così  sancito  dal  patrio  legislatore  a  riguardo  della 
forza  giuridica  di  una  sentenza  straniera  è  sostanzialmente 
diverso  dai  sistemi  consacrati  nelle  legislazioni  degli  altri  paesi 
nella  materia  in  discorso.  Senza  proporci  di  esporli  specificata- 
mente (1),  notiamo  soltanto  che  essi  si  possono,  presi  nel  loro 
insieme,  classificare  sotto  le  seguenti  qiuittro  categorie  : 

11  sistema  più  rigoroso  e  meno  liberale  è  quello  che  nega  ogni 
efficacia  alle  sentenze  di  tribunale  straniero,  perchè  ritiene  che 
l'isolamento  degli  Stati  deve  essere  reputato  in  generale  come 
regola  dei  rapporti  internazionali,  e  considei-a  P  autorità  della 
cosa  giudicata  come  fondata  sulla  legge  civile  del  paese  in  cui 
la  sentenza  fu  resa.  Si  ammette  conseguentemente  che  l'autoritA 
di  ogni  sentenza  deve  essere  territoriale   come  la  legge  stessa. 

In  tale  sistema,  o  si  arriva  a  considerare  del  tutto  inesistente 
la  sentenza  straniera,  come  è  ad  esemjjio  nella  Svezia  e  Nor- 
vegia (2),  e  come  si  praticava  nella  Spagna  fino  al  1855  (8), 
ovvero  si  nega  in  massima  che  la  sentenza  straniera  i)ossa  avere 
e^secuzione,  e  s'  im|>one  al  giudice  nazionale  di  riesaminare  a 
fcmdo  o  nel  merito  la  causa,  concedendo  alle  parti  di  dibattere 
e  discutere  i  h)ro  diritti,  e  di  sollevare  nuovi  motivi   e  nuove 


(1)  Vedi  la  mia  Opera:   «  Effetti  internazionali  delle  sentenze  e  degli  atti  », 
Torino  1875,  Loescher  edit. 

(2)  Olivkckona,   Ve  Vexécation  des  jugements  étrangers  en  SnPde  et  Norvège, 
nel  Journal  du  Droit  international  pi-ivé,   voi.   VII. 

(3)  StLVKLA,   nel  Journal  cit.,   voi.   Vili. 
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eccezioni,  così  come  se  quello  che  fu  {giudicato  non  avesse  anto- 
rità.  Si  arriva  in  tal  modo  alla  stessa  conseguenza,  a  sconoscere 
cioè  P  autorità  della  cosa  giudicata,  e  così  accade  in  Francia  e 
in  altri  paesi  (1).  Ivi,  in  sostanza,  non  si  dà  forza  esecutiva  alla 
sentenza  straniera,  ma  a  quella  del  giudice  nazionale,  clie  pronuncia 
la  sentenza  dopo  avere  riesaminata  in  merito  la  causa. 

Il  secondo  sistema  è  quello  che,  in  considerazione  della  reciproca 
utilità  e  della  coniitas,  modifica  il  principio,  in  forza  del  quale 
si  sostiene  che  Pautorità  di  ciascuna  sentenza  dev'essere  esclu- 
sivamente ed  assolutamente  territoriale,  e  quindi  si  ammette  che 
le  sentenze  dei  tribunali  stranieri  possono  essere  dichiarate 
esecutive  senza  revisione,  o  rispetto  a  quelli  Stati  che  praticano 
lo  stesso,  vale  a  dire  sotto  la  condizione  di  reciprocità  legislativa, 
o  rispetto  a  quelli  che  abbiano  stipulato  un  trattato  ad  hoc  e 
sotto  le  condizioni  determinate  in  detto  trattato  (2). 

11  terzo  sistema  è  quello  che  consacra,  anche  sotto  tale  rispetto, 
la  disparità  di  condizione  giuridica  tra  cittadini  e  stranieri,  e 
ritiene  che  alla  sentenza  straniera  dev'essere  negata  Pautorità 
della  cosa  giudicata,  se  sia   stata   resa   contro   un   cittadino,  e 


(1)  Il  sistema  adottato  in  I<Yancia  fu  consacrato  nella  giarispmdenza  dopo 
la  sentenza  di  quella  Corte  di  cassazione  del  19  aprile  1819,  e  si  ritieue 
fondato  sugli  art.  2223  e  2128  Cod.  civ.,  e  516  Cod.  proc.  civ.  Nel  Belgio 
lo  stesso  sistema  fu  affermato  da  quella  Corte  di  cassazione  nella  sua  sentenza 
del  19  luglio  1849,  Pasicrme  belge ^  1849,  341:  <  Les  tribnnaux  belges,  esss 
disse,  ne  peuvent  déclarer  exécutoires  en  Belgiqne  les  jugements  rendiisen 
pays  étraugers,  sans  en  examiner  le  mèrito,  après  débat  contradictoire  eotre 
les  parties»;  e  cosi  si  è  praticato  fino  alla  logge  del  25  marzo  1876,  che 
contiene  il  primo  titolo  del  libro  preliminare  del  Codice  di  procedura  civile, 
e  che  alPart.  10  sancisce  le  regole  relative  alla  materia.  Vedi  Humbutt 
nel  Journal  cit.,  voi.  IV,  e  pel  Diritto  svizzero  vedi  ivi,  nel  voi.  X,  Tarticolo 
di  RoGUix.  Anche  nei  Paesi  Bassi  è  saucita  la  stessa  regola  che  in  Francia. 
Vedi  art.  431  Cod.  proc.  civile. 

(2)  Vedi  per  tale  sistema  il  Codice  di  procedura  civile  germanico,  ^^  660-661, 
quello  del  Portogallo  del  1855  e  quello  di  Romania,  art.  374  ;  e  per  conoscere 
il  Diritto  esistente  a  riguardo  delPesecuzione  delle  sentenze  straniere,  vedi 
i  voi.  IV  a  X  del  Journal  du  Droit  international  prive  —  Diritto  gcrmanlv, 
Keyssnku  e  Beschokxkk,  voi.  IX  ;  —  Diritto  austriaco,  Lombard,  voi.  IV  ;  — 
Diritto  spagnuolo,  Sifa'ela,  voi.  Vili;  —  Diritto  rumeno,  Famosi j  voi.  VI;  — 
Diritto  rustio,  Mautens,  voi.  V  ;  —  Diritto  inglese,  Alexander  e  Pigot, 
voi.  VI  e  X; — Diritto  americano j  Coudert,  voi.  VI;  — e  pel  Diritto  helgn, 
HUMBLET,    cit. 
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ammette  invece  una  refi:ola  diversa  se  entrambe  le  parti  siano 
stranieri  (1). 

Il  quarto  sistema  è  quello  che  non  nega  in  massima  ogni 
efficacia  alla  sentenza  straniera,  né  stabilisce  norme  diverse  a 
riguardo  della  sua  autorità  e  della  sua  efficacia  a  seconda  che 
essa  sia  stata  pronunciata  contro  un  cittadino  o  contro  uno 
straniero,  ma  che  attribuisce  bensì  ad  essa  la  forza  giuridica 
a  cui  tende  sotto  certe  condizioni  determinate  dalla  legge. 

Questo  è  il  sistema  sancito  dal  nostro  legislatore  ed  è  il  più 
razionale  ed  il  più  liberale,  i)erchè  ammette  in  massima  che  la 
sentenza  pronunciata  dal  giudice  conii)etente  deve  avere  in  sé 
medesima  la  presunzione  giuridica  della  verità,  ed  esige  soltanto 
che  il  magistrato  dello  Stato  si  limiti  ad  esaminare  se  essa 
abbia  i  requisiti  i)er  essere  reputata  sentenza.  Dato  poi  che  egli 
abbia  riconosciuto  che  la  detta  sentenza  non  sia  destituita  dei 
requisiti  richiesti,  deve  decretare  che  essa  abbia  esecuzione  nel 
regno,  vale  a  dire  riconoscere  senz'altro  la  sua  efficacia  giuri- 
dica, salvo  solti^nto  che  essa  cx)ntenga  disposizioni  contrarie 
all'ordine  pubblico  o  al  Diritto  pubblico.  (Codesta  limitazione 
e  motivata  dalla  pubblica  necessità  di  mantenere  incolume  il 
Diritto  pubblico  territoriale  e  i  principii  di  ordine  pubblico,  ai 
quali  non  si  può  mai  derogare  in  forza  di  una  sentenza  stmniera, 
tuttoché  l'efficacia  della  medesima  non  possa  in  massima  essere 
contradetta. 

La  disputa  tra  i  giuristi  italiani  che  hanno  discusso  intorno 
all'  esecuzione  delle  sentenze  straniere  é  nata  a  proposito  del 
determinare  quando  il  magistrato  dello  Stato  sia  tenuto  ad  esa- 
minare se  la  sentenza  straniera  abbia  i  requisiti  richiesti  secondo 
la  legge  nostra  per  de(;retare  che  essa  deve  avere  esecuzione.  La 
grande  maggioranza  ha  sostenuto  che  il  detto  esame  deve  rite- 
nersi richiesto  soltanto,  quando  in  base  alla  sentenza  straniera  si 
voglia  procedere  a  qualche  atto  di  materiale  esecuzione  effettiva, 
vale  a  dire  procedere  agli  atti  esecutivi  attribuendo  così  alla 
medesima  la  forza  di  titolo  esecutivo.  Tale  teoria,  sostenuta  da 
Mattirolo,   da  Gianzana,    da  Ricci,    da    Rossi,    da    Fusinato,   da 


(1)  In  Grecia  ai  concede  Vexequatur  Renzn  revisione  in  merito  so  entrambe 
le  parti  sono  stranieri,  e  dopo  revisione  in  merito  se  nna  di  esse  è  cittadino. 
Saripolos  nel  Jaurn.  du  Droit  int.  prive,  voi.  VII. 
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^  Milone  e  da  parecchi  altri,  è  divenuta  quasi  un'oj)ini()iie  eoniuno 
della  scuola  italiana,  e  trovasi  incidentalmente  accolta  dalla 
Corte  di  appello  di  Milano  nella  sentenza  che  esaminiamo,  nella 
quale  trovasi  enunciato  che  non  occorre  il  giudizio  di  deliba 
zione  rispetto  alla  sentenza  estera  che  soltanto  quando  debba 
avere  esecuzione  riguardo  ai  beni.  Noi  abbiamo  sempre  combat 
tuta  codesta  teoria  negli  scritti  pubblicati  su  questa  materia  (1) 
e  la  nostra  opinione  è  stata  contra<letta  dagli  altri  giuristi  eccetto 
solo  il  Gabba  che  l'accetta  e  la  sostiene  nella  sua  nota  pubbli- 
cata nel  Foro  italiano  (2).  Ora  non  ci  pare  di  dovere  mutare  la 
opinione  già  manifestata  non  ostante  che  sia  diversa  da  quella 
più  generalment-e  sostenuta  dai  valenti  giuristi.  Vogliamo  soltanto 
chiarire  la  nostra  teoria  e<l  esporre  le  ragioni  in  sostegno  della 
medesima. 

Osserviamo  che  il  pronunziato  del  giudice,  in  quanto  dichiara 
e  stabilisce  i  diritti  controversi,  e  quando  abbia  i  requisiti  indi- 
spensabili per  essere  reputata  sentenza  e  sia  suscettibile  come 
tale  di  esecuzione,  ha  di  per  se  due  cai-atteri  sostanziali  :  esso 
in  quanto  dichiara  e  stabilisce  definitivamente  il  diritto  contro- 
verso ha  il  carattere  della  verità  giuridica  e  come  tale  ha  Tauto 
rità  che  la  legge  attribuisce  alla  cosa  giudicata.  11  pix)nunciato 
del  giudice  in  quanto  poi  provvede  ad  assicurare  il  rispetto  del 
giudicato  decretando  i  mezzi  coercitivi  c^nti-o  la  parte  che  non 
intenda  di  osservare  volontariamente  ciò  che  esso  giudice  abbia 
disposto,  ha  il  carattere  del  titolo  esecutivo,  in  forza  del  quale 
il  creditore  può  invocare  il  braccio  della  forza  pubblica  |)er 
costringere  forzatamente  il  debitore  all'esecuzione  della  senteoKa, 
procedendo  contro  i  beni  del  nuulesimo,  o  avvalendosi  dei  mezzi 
coercitivi  ammessi  secondo  la  legge  per  costringerlo  a  ri8i>ettare 
e  ad  eseguire  ciò  che  il  giudice  abbia  dis|)osto. 

Senza  dubbio,  si(»come  per  procedere  agli  atti  esecutivi  veri 
e  i>roprii  occorre  V  imperium  e  questo  spetta  assolutamente  ed 

(1)  Vedi  le  mie  opere:  «  Effetti  intei*nazionaU  delle  sentenze  e  degli  fl//i», 
n®  27,  Toriuo  1875,  Loeschcr  eùM,  —  Delle  disp,  generali  della  pubbUcazioiif. 
applicazione  e  interpretazione  4eUe  leggio  voi.  I,  ^  470-471,  voi.  II,  $  910  e  seg. 
Napoli   1889,   1890. 

(2)  Vedi  la  nota  alla  Hentenza  della  Corte  di  Milauo  del  19  maggio  1893.  (Giur. 
Italiana,  1893,  parte  1«,  sez.  2*,  p.  389)  e  Corte  di  Modena,  18  aprile  1898 
(in,  parte   1*,   sez.  2*,  p.   493). 
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esclusivamente  alla  sovranità  territoriale,  e  siccome  non  potrebbe 
aimnettersi  senza  'che  fosse  conculcata  l'autonomia  e  l'indi- 
pendenza della  sovranità  che  atti  d'imperio  potessero  essere 
compiuti  in  nome  di  so  virano  straniero,  così  riesce  evidente  che 
il  carattere  del  titolo  esecutivo  non  possa  essere  attribuito 
alla  sentenza  straniera  che  dall'autorità  giudiziaria  dello  Stato 
e  colle  norme  e  sotto  le  condizioni  sancite  dal  lefn8lat<)re  rela- 
tivamente alla  forza  esecutiva  delle  sentenze  straniere.  Intorno 
a  ciò  non  vi  può  essere  alcuna  contradizione,  per  lo  che  tutti 
devono  riconoscere,  come  riconoscono,  che  la  forza  esecutiva 
non  può  essere  attribuita  alle  sentenze  straniere  fuorché  dal 
griudice  dello  Stato,  nel  quale  si  voglia  procedere  all'esecu- 
zione coattiva  della  sentenza,  e  sotto  le  condizioni  sancite  dal 
sovrano  territoriale.  Le  condizioni  sancite  dal  patrio  legislatore 
per  rendere  esecutive  le  sentenze  straniere  nel  nostro  paese 
sono  quelle  che  trovansi  indicate  agli  articoli  941  e  seg.  del 
Codice  di  procedura. 

Intorno  a  tal  punto  siamo  tutti  d' accordo.  La  divergenza 
nasce  nel  caso  che  una  sentenza  straniera  sia  prodotta  a  solo 
line  di  stabilire  la  cosa  giudicata  e  senza  volere  procedere  agli 
atti  esecutivi  a  riguardo  dei  beni  della  part^  condannata  e  che  si 
domandi  soltanto  che  essa  sia  reputata  efficace  a  stabilire  l'au- 
torità che  la  legge  attribuisce  alla  cosa  giudicata  a  termini 
dell'articolo  1350  del  Codice  civile.  La  maggioranza  dei  giuristi 
sostiene  in  massima  che  a  tal  fine  non  imssa  mai  occorrere  quello 
che  si  denomina  giudizio  di  delibazione,  perchè  questo  deve 
reputarsi  richiesto  soltanto  quando  si  voglia  procedere  agli  atti 
materiali  di  esecuzione  sui  beni  della  parte  condannata.  L'argo- 
mento principale  sul  quale  si  fondano  i  giuristi  si  è  questo,  che 
cioè  il  riconoscimento  dell'autorità,  del  valore,  della  forza  giu- 
ridica della  cosa  giudicata  è  proclamato  e  considerato  come  cosa 
d' interesse  generale,  e  che  siccome  la  cosa  giudicata  ha  il  carat- 
tere della  verità  giuridica  e  come  tale  non  può  essere  ristretta 
in  limiti  territoriali,  così  nulla  potrebbe  reputarsi  indispensabile 
I)er  attribuire  alla  sentenza  estera  la  sua  efficacia  come  tale: 
laonde  essi  dicono  affinchè  sia  attribuita  alla  sentenza  straniera 
l'autorità  del  giudicato  deve  bastare  che  la  sentenza  sia  prodotta 
e  che  essa  abbia  i  requisiti  estrinseci  che  non  devono  mancare 
agli  atti  dell'autorità  giudiziaria. 

29  ~  Fiore.   QufMtioni  di  Diritto. 
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Xon  abbiamo  mai  messo  in  dubbio  che  il  rispetto  della  cosa 
giudicata  dev'  essere  considerato  supremo  interesse  e  massimo 
dovere  di  ogni  Stato  civile  e  lo  abbiamo  sempre  fermamente 
sostenuto  (1),  ma,  a  nostro  modo  di  vedere,  la  questione  consiste 
in  ciò,  se,  mantenendo  ferma  l'autorità  della  cosa  giudicata, 
l'attribuire  alla  sentenza  estera  la  sua  forza  giuridica  come  tale 
contro  colui  che  lo  contradica  non  equivalga  lo  stesso  che  il 
dare  ad  essa  esecuzione.  Ora  noi  abbiamo  sempre  sostenuto 
che  questo,  nelle  condizioni  accennate,  equivalga  lo  ste^sso  che 
dare  esecuzione  alla  sentenza  straniera,  e  che  a  tal  fine,  a  nonna 
della  massima  sancita  dal  patrio  legislatore  all'articolo  10  delle 
disposizioni  generali,  debba  reputarsi  indi8i)en8abile,  affinchè  la 
sentenza  pronunciata  dall'  autorità  giudiziaria  straniera  abbia 
esecuzione  nel  regno,  che  sieno  osservate  le  forme  stabilite  dal 
Codice  di  procedura  per  dichiararle  esecutive  (2). 

Per  chiarire  il  nostro  concetto  osserviamo  che  una  sentenza 
straniera  può  essere  prodotta  in  Italia  a  solo  fine  di  stabilire 
un  fatto  giuridico  o  una  determinata  condizione  giuridica.  Tale 
sarebbe  il  caso  che  sia  ])rodotta  la  sentenza  straniera  che  abbia 
pronunziato  il  fallimento  e  nominati  i  sindaci,  o  che  abbia  pro- 
nunziata la  separazione  della  dote  dai  beni  del  marito  o  che 
abbia  pronunziata  la  interdizione  e  nominato  il  tutore,  o  che 
abbia  pronunziato  il  divorzio  e  via  dicendo.  Supponiamo  che 
tale  sentenza  sia  prodotta  a  solo  fine  di  provare  l' incapacità 
del  fallito  ed  i  diritti  spettanti  ai  sindaci  di  riscuotere  i  crediti 
del  medesimo,  o  per  stabilire  che  la  moglie  separata  di  beni 
può  liberamente  amministrare  i  beni  che  si  trovino  in  Italia, 
o  per  determinare  l' autorità  del  tutore  dato  all'  interdetto,  o 
per  i)rovare  che  sciolto  il  vincolo  coniugale  colla  sentenza  di 
divorzio  la  donna  può  obbligarsi  senza  bisogno  del  consenso  del 
marito,  o  che  debba  reputarsi  capace  a  celebrare  il  matrimonio 
non  sussistendo  ])iù  a  riguardo  di  essa  il  vincolo  del  i)reee4lente 


(1)  Vedi  la  mia  opera  :  Effetti  internazionali  delibi  aentenze,  p.  I,  u.  la  e  seg., 
n.  34  e  Coiif.  Sti>rk'ii'  lair  of  eeidence,  voi,  I,  pag.  273;  Masse,  Le  droit 
commercial  danit  bcs  rapporta  arce  le  droit  de»  yenitf  t.  II,  n.  8;  Di^ran'D,  Etaoi 
de  Droit  international,  n.  223. 

(2)  Vedi  la  mia  opera  :  Delle  ditip.  generali  aull*  applicazione  delle  leggi, 
voi.  I,  i  471;   voi.   II,  $  909  e  se^. 
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iiiatrìinoDÌo  e  via  dicendo.  Supponiamo  che  nei  cennati  casi  la 
sentenza  straniera  sia  prodotta  a  solo  fine  di  stabilire  il  fatto 
giuridico  o  i  diritti  di  condizione  giuridica  senza  veruna  con- 
tradizione da  parte  degP  interessati  o  da  parte  di  terzi.  In  tale 
ipotesi  ammettiamo  anche  noi  che,  siccome  ogni  sentenza  defi- 
nitiva ha  l'autorità  della  cosa  giudicata  e  siccome  si  deve  pre- 
sumere, quando  manchi  ogni  contradizione,  che  Patto  delPautorità 
giudiziaria  straniera  sia  una  sentenza,  cosi  il  giudice  deve  limi- 
tarsi ad  esaminare  e  constatare  che  P  atto  prodotto  abbia  i 
requisiti  estrinireci  dell'  autenticità  per  riconoscere  P  efficacia 
giuridica  del  giudicato,  per  lo  che  non  può  occorrere  altro  per 
attribuire  all'atto  in  discorso  la  presunzione  legale  che  dal  patrio 
legislatore  è  attribuita  alla  cosa  giudicata  ai  termini  degli  arti- 
coli 1350,  1351. 

Supponiamo  invece  che  l'autorità  e  l'efficacia  giuridica  dell'atto 
dell'autorità  giudiziaria  straniera  siano  contradette  dalle  parti 
interessate  o  dai  terzi,  vale  a  dire  che  sia  impugnato  che 
Patto  prodotto  potesse  reputarsi  ima  sentenza  e  che  si  trattasse 
di  dovere  stabilire  se  all'atto  debba  o  no  essere  attribuita  la 
forza  giuridica  del  giudicato,  a  noi  sembra  che  il  dichiarare 
efficace  la  sentenza  pronunciata  dall'autorità  giiidiziaria  straniera 
equivalga  lo  stesso  che  dare  ad  essa  esecuzione,  e  che  deve 
reputarsi  indispensabile,  a  norma  della  massima  sancita  dal  patrio 
legislatore  all'art.  10,  di  osservare  le  forme  sancite  nel  Codice 
di  proc.  civ.  per  rendere  esecutive  le  sentenze  straniere. 

Si  noti  attentamente  che  il  patrio  legislatore  nel  titolo  preli- 
minare stabilisce  le  nórme  generali  circa  l'autorità  delle  leggi 
straniere  e  circa  l'autorità  o  esecuzione  delle  sentenze  straniere. 
Non  si  può  in  massima  sostenere  che  il  legislatore  parli  a  caso 
o  inutilmente  e  avrebbe  certo  parlato  inutilmente,  se  la  massima 
da  esso  sancita  all'art.  10  delle  disp.  generali  dovesse  avere  la 
stessa  portata  che  quella  sancita  all'art.  041  del  Codice  di  proce- 
dura. Ammettendo  tale  inesatto  supposto  avrebbe  avuto  ragione 
Pi'ecerutti  di  osservare  come  osservò  nel  seno  della  Commissione 
legislativa  che  l'articolo  10  doveva  reputarsi  inutile,  i)erchè  la 
materia  formava  oggetto  di  un  titolo  speciale  del  Codice  di 
proc.  civile,  e  che  conseguentemente  l'articolo  doveva  essere  sop- 
presso. La  Commissione  respinse  tale  osservazione:  essa  quindi 
ritenne  che  il  concetto  dell' art.  10  non  poteva  essere  reputato  lo 
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stesso  che  quello  che  trova  vasi  sancito  alPart.  941  del  Codice  di 
proc.  civile  e  non  si  può  fare  a  meno  tli  ammettere  che  fn  i)er 
questo  che  l'articolo  fu  mantenuto  e  che  non  fu  soppresso  (1). 
Ed  era  ben  naturale  quando  si  consideri  che  il  Codice  di  proce- 
dura civile  regola  i  procedimenti  esecutivi  a  riguardo  dei  beni, 
e  che  nel  titolo  preliminare  il  legislatore,  che  si  propose  di  deter- 
minare e  di  regolare  P  autorità  delle  leggi  straniere  nei  casi 
nei  quali  esse  debbono  produrre  effetti  giuridici  in  Italia,  intese 
risolvere  altresì  la  questione  di  principio,  quella  cioè  <lell'autorità 
e  della  forza  giuridica  delle  sentenze  straniere.  I  giuristi  italiani 
si  sono  posti  su  falsa  strada,  perchè  hanno  stimato  d'intendere 
la  parola  esecuzione  nel  senso  di  esecuzione  forzata  effettuata 
cx)gli  atti  materiali  e  coercitivi.  Bene  esaminando  la  cosa  invece 
a  noi  pare  che  equivalga  a  dare  esecuzione  alla  sentenza  di 
autorità  giudiziaria  straniera,  quando  si  attribuisca  all'atto  della 
medesima  la  forza  giuridica  della  sentenza  in  contradizione  della 
parte  interessata  che  impugna  l'efficacia  della  medesima  come 
tale,  e  quando  si  riconosca  la  forza  giuridica  della  cosa  giudi- 
cata ai  tennini  dell'articolo  1350  Cod.  civ.  rispetto  a  ciò  che 
abbia  formato  oggetto  della  decisione  in  contradizione  di  chi 
contesta  l'efficacia  giuridica  del  giudicato.  L' attribuire  tale  forza 
giuridica  nelle  circostanze  enunciate  equivale  lo  stesso  che  dare 
esecuzione  alla  sentenza,  e  ciò  non  può  fare  il  giudice  dello 
Stato  che  ottemperando  a  quanto  U  patrio  legislatore  disi)one 
all'art.  10. 

Per  rafforzare  il  nostro  modo  di  vedere  richiamiamo  l'atten- 
zione sulla  sentenza  pronunciata  dalla  ('orte  di  Cassazione  di 
Roma  il  dì  23  luglio  1885  mentre  non  era  in  vigore  il  Codice 
penale  vigente  (2).  La  Corte  ritenne  in  massima  che  le  sentenze 
penali  non  possono  avere  esecuzione  fuori  del  territorio  dello 
Stato  in  cui  furono  lìronunziate,  e  prese  poi  ad  esaminare  se 
la  sentenza  penale  estera  potesse  almeno  essere  efficace  per 
ammettere  in  forza  della  medesima  le  conseguenze  legali  d'inca- 
pacità  derivanti  dalla  <*ondanna  penale.  Or  bene,  la  Cassazione 


(1)  Vedi    il  Verbale  n.  54    della  CommissioDe  le^iBlativa,  tornata  del  29 
maggio  1885. 

(2)  Vedi  il  Furo  italiano,  anuo  1885,  I,  963  e  la  eeutenza   della  Corte  di 
appello  di  Torino  del  28  aprile  1885,  tri,  colonna  627. 
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negò  tale  efficacia  giuridica  alla  sentenza  penale  straniera,  perchè 
come  essa  disse:  «  sebbene  non  s'impieghino  atti  giurisdizionali, 
e  coercitivi,  una  forza  operativa  di  esecuzione  s' imprime  sempre 
al  giudicato  estero  quando  per  solo  ed  immediato  effetto  del 
medesimo  si  venga  a  costituire,  sia  pure  in  applicazione  di  una 
legge  dello  Stato,  un'  incapacità.  Noi  abbiamo  voluto  richiamare 
tale  decisione  per  rafforzare  il  nostro  concetto,  che  cioè  il  dare 
esecuzione  ad  una  sentenza,  nel  significato  più  corretto,  non  può 
denotare  soltanto  l'impiego  degli  atti  giurisdizionali  e  coercitivi, 
ma  che  equivale  pure  a  dare  esecuzione  alla  sentenza  l'attribuire 
ad  essa  la  forza  giuridica  della  cosa  giudicata  in  contradizione 
della  parte  interessata  che  impugni  il  valore  giuridico  del 
giudicato. 

A  noi  pare  quindi  che,  non  potendosi  sostenere  che  l'art.  10 
sia  un  duplicato  dell'art.  941  del  (^od.  di  procedura,  una  volt^ 
che  la  Commissione  legivslativa,  mantenendo  l'ai-ticolo,  venne 
così  a  ritenere  che  esprimeva  un  concetto  diverso,  bisogna 
intendere  la  massima  in  esso  sancita  nel  senso  che  le  sentenze 
straniere  non  possono  avere  la  loro  forza  o])erativa  come  tali,  non 
possono  avere  esecuzione  ossia  la  forza  giuridica  del  giudicato  in 
contradizione  di  chi  le  contesta  tale  efficacia,  che  quando  esse 
siano  dichiarate  esecutive  nelle  forme  stabilite  dal  Codice  di 
procedura. 

I  giuristi  che  hanno  stimato  di  contradire  il  nostro  modo  di 
vedere  e  che  mantengono  con  tanta  sicurezza  che  il  giudizio  di 
delibazione  non  può  essere  richiesto  che  soltanto  quando  si 
voglia  procedere  agli  atti  esecuti\'i  e  materiali  sui  beni  non 
hanno  certo  considerato  attentamente  gì'  inconvenienti  che  deri- 
vano dalla  teoria  con  tanta  sicurezza  da  essi  propugnata. 

Volendoci  riferire  ai  casi  enunciati  innanzi  supponiamo  che 
sia  prodotta  in  Italia  una  sentenza  estera  che  abbia  pnmun- 
ciato.il  divorzio  tra  due  coniugi  stranieri  e  che  non  si  tratti 
soltanto  <li  volere  staì)ilire  in  virtù  d'essa  la  <'apaciti\  della 
donna  divorziata  ad  obbligarsi  validamente  senza  essere  auto- 
rizzata da  suo  marito,  ma  che  si  voglia  bensì  stabilire  in  forza 
della  medesima  che  il  vincolo  ccmiugale  dcl)ba  ritenersi  sciolto 
e  che  la  donna  possa  quindi  procedere  alla  celebrazione  del 
novello  matrimonio. 
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Noi  vogliamo  supporre  che  i  tribunali  accettino  pure  concor- 
demente la  teoria  la  più  ragionevole,  che  noi  pure  abbiamo 
sostenuta,  che  cioè  non  si  debba  reputare  derogato  il  Diritto 
pubblico  uè  i  principii  di  ordine  pubblico,  se  la  sentenza  stra- 
niera, che  abbia  pronunciato  il  divorzio,  valga  a  stabilire  lo 
stato  libero  dei  divorziati,  ed  a  reput  irli  cai)aci  di  celebrare  il 
novello  matrimonio.  Vogliamo  infine  ammettere  che  lo  straniero 
divorziato  che  intende  celebrare  il  novello  matrimonio  in  Italia 
esibisca  la  dichiarazione  dell'autorità  del  paese,  ove  il  divorzio 
fu  pronunciato,  dalla  quale  consti  che  giusta  le  leggi  nulla  osta 
al  suo  matrimonio  e  che  in  tal  modo  sia  adempiuto  a  quanto 
trovasi  disposto  dal  nostro  legislatore  all'art.  103. 

Supponiamo  che  in  tali  circostanze  l'ufficiale  dello  strato  ci\ile 
riferendosi  all'art.  148  del  nostro  Codice  si  rifiutasse  di  proce- 
dere alla  celebrazione  del  matrimonio  e  che  le  parti  ritenendo 
ingiusto  il  rifiuto  adissero  il  tribunale. 

Noi  riteniamo  che  in  tale  iiK)te8Ì  debba  reputarsi  sufficiente 
che  gl'interessati  esibiscano  la  sentenza  che  pronunziò  il  divorzio 
e  che  il  tribunale  esamini  soltanto  se  essa  abbia  o  no  i  requisiti 
estrinseci  di  autenticità  e  di  legalità  e  che  non  potrebbe  essere 
il  caso  di  provocare  il  giudizio  di  delibazione  per  decidere  sulla 
istanza  e  i)er  disporre  intorno  al  rifiuto  non  giustificabile  dello 
ufficiale  dello  stato  civile. 

La  cosa  a  noi  pare  sostanzialmente  diversa  se  nell'  ii)0te8i 
immaginata  il  pubblico  ministero  facesse  opposizione  impugnando 
la  forza •  giuridica  della  sentenza  e  ritenendo  sussistente  l'impe- 
dimento sancito  dal  patrio  legislatore  all'  art.  56  del  Cod.  ciWle. 
Lo  stesso  diremmo  se  la  contradizione  venisse  dalla  parte  del 
coniuge  o  di  altri  interessati.  Si  avverta  attent-amente  che  noi 
supponiamo  che  fosse  impugnata  la  forza  giuridica  della  sentenza 
straniera  e  che  si  trattasse  di  dovere  decidere  se  debba  o  no 
essere  attribuita  ad  essa  tale  forza  giuridica.  Non  si  tratterebbe 
invero  di  sapere  se  lo  stato  libero  dal  precedente  vincolo  coniu- 
gale possa  essere  stabilito  colla  sentenza  di  divorzio  :  neanche 
si  tratterebbe  di  sapere  se  l'ammettere  il  divorziato  a  celebrane 
nuove  nozze  possa  o  no  reputarsi  in  opiK)sizione  colle  leggi  di 
ordine  pubblico.  Si  tratterebbe  bensì  di  stabilire  se  all'atto 
dell'autorità  giudiziaria  straniera  debba  o  no  attribuirsi  la  forza 
giuridica  del   giudicato.  Ora  a  noi  sembm  che  il  magistrato,  il 
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quale  decide  clie  all'atto  in  discorso  debba  o  no  essere  attribuita 
la  forza  giurìdica  del  giudicato  di  fronte  a  colui,  che  tale  forza 
giurìdica  contradice,  statuisce,  se  la  sentenza  estera  debba  o  no 
avere  esecuzione.  Ora  noi  riteniamo  che,  in  osservanza  della 
disi>08Ìzione  dell'articolo  10,  il  giudice  non  possa  farlo  altrimenti 
che  quando  la  sentenza  straniem  sia  dichiarata  esecutiva  colle 
forme  stabilite  dal  Codice  di  procedura.  Siccome  infatti  la 
questione  consisterebbe  nel  sapere  se  evvi  o  no  sentenza,  così 
tutto  si  ridurrebbe  in  sostanza  a  decretare  se  essa  debba  avere 
la  sua  esecuzione,  vale  a  dire  la  forza  operativa  che  la  legge 
attrìbuisce  alla  cosa  giudicata  come  eccezione  perentoria  sotto 
le  condizioni  determinate   all'articolo  1352. 

Deve  infatti  reputarsi  innanzi  tutto  decisiva  nel  caso  in 
discorso  la  questione  della  competenza  del  giudice  che  la  pro- 
nunciò, e  quindi,  se  a  norma  della  legge  regolatrice  dei  rapporti  di 
famiglia  fosse  sancita  la  regola,  che  è  espressamente  sancita  dalla 
legislazione  dell'  lmi)ero  germanico  sull'ordinamento  processuale, 
§  568,  che  cioè  «  nelle  cause  relative  allo  scioglimento  del  matri- 
monio è  esclusivamente  competente  il  tribunale  del  luogo,  nel 
quale  il  marito  ha  il  suo/oro  geìierale  »,  non  si  potrebbe  attribuire 
l'autorità  della  cosa  giudicata  alla  sentenza  straniera,  se  il 
tribunale  che  pronunciò  il  divorzio  non  fosse  stato  quello  del  foro 
generale  del  marito.  Lo  stesso  dovrebbe  dirsi  se  le  parti  non 
fossero  state  legalmente  rappresentate  o  legalmente  contumaci 
nel  giudizio,  o  se  il  divorzio  fosse  stato  pronunciato  per  una 
causa  non  contemplata  dalla  legge  regolatrice  dei  rapporti  di 
famiglia  e  via  dicendo. 

Soltanto  premettendo  il  giudizio  di  delibazione,  e  lo  dobbiamo 
ripetere,  non  già  i)er  procedere  agli  atti  di  materiale  esecuzione, 
ma  per  attribuire  alla  sentenza  straniera  la  forza  giuridica  di 
esecuzione  come  giudicato,  si  può  far  salvo  il  precetto  legisla- 
tivo sancito  all'art.  10  e  quello  che  trovasi  sancito  all'art.  12, 
dovendosi  ognora  reputare  contro  l'ordine  jmbblico  interno  lo 
attribuire  alla  sentenza  straniera  l'autorità  della  cosa  giudicata 
senza  premettere  il  giudizio  di  delibazione,  che  mira  ad  accer- 
tare se  l'atto  sia  una  sentenza,  e  se  ([uesta  sia  siata  euiessa  dal 
magistrato  nella  sfera  della  propria  giurisdizione. 

Ciò  che  abbiamo  detto  in  ordine  alla  sentenza  di  divorzio 
può  valere  per  decidere  a  riguardo  di  ogni  altra  sentenza  pro- 
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nunciata  da  tribunal©  straniero  che  sia  contradetta  dalla  parte 
contro  cui  s' intende  sostenere  la  forza  giuridica  del  giudicato. 
Tale  sarebbe,  i)er  addurre  un  nuovo  esempio,  il  ca«o  di  sentenza 
straniera  che  abbia  istituita  la  tutela  e  nominato  il  tutore.  Dato 
che  il  tutore  voglia  in  forza  di  tale  sentenza  esercitare  i  diritti 
che  gli  competono  nella  sua  condizione  come  tale,  non  occorrerebbe 
al  certo  che  la  sentenza  straniera  fosse  dichiarata  esecutiva.  Si 
tratterebbe  in  sostanza  di  provare  che  il  tutore  può  esercitare  i 
diritti  che  gli  si)ettano  come  tale,  e  non  potrebbe  essere  richiesto 
verun  giudizio  di  delibazione  per  attribuire  alla  sentenza  estera 
la  forza  che  spetta  ad  ogni  atto  che  ha  il  carattere  dell'auten- 
ticità, ma  se  fosse  impugnata  la  sentenza  estera  che  pronunciò 
l'interdizione  e  istituHa  tutela,  o  pel  motivo  dell'incompetenza 
del  giudice  o  pel  motivo  del  doversi  reputare  contro  l'ordine 
pubblico  l'attribuire  forza  operativa  alla  sentenza  pronunziata 
senza  l'osservanza  delle  regole  sancite  dal  legislatore  chiamato 
a  regolare  i  rapporti  di  famiglia,  dato  pure  che  si  trattasse  di 
sentenza  definitiva,  essendo  il  giudice  chiamato  a  decidere  se  essa 
debba  o  no  avere  esecuzione,  vai  quanto  dire  la  forza  oi)erativa 
della  cosa  giudicata,  il  giudice  dello  Stato  non  jwtrebbe  decidere 
che  attenendosi  alla  norma  sancita  dal  patrio  legislatore  all'arti- 
colo 10  che  regola  come  le  sentenze  straniere  xK)88ono  avere 
esecuzione  nel  regno,  e  bisognerebbe  conseguentemente  che  la 
esecuzione  fosse  decretata  dall'autorità  comi>etente  premesso 
il  giudizio  di  delibazione  nelle  forme  stabilite  dal  Codice  di 
procedura. 

Riassumendo  la  nostra  opinione  concludiamo  : 

La  sentenza  estera  deve  avere  ognora  l' autorità  dell'  atto 
autentico  e  non  occorre  alcun  giudizio  di  delibazione  i)er  attri- 
buire ad  essa  il  suo  valore  probante  come  tale. 

Xon  può  essere  attribuita  forza  esecutiva  alle  sentenze  stra- 
niere a  fine  di  procedere  all'esecuzione  mobiliare  o  immobiliare, 
che  attenendosi  a  quanto  dispone  in  proposito  il  legislatore  agli 
art.  941   e  seg.  Cod.  proc.  civile. 

Anche  quando  non  si  voglia  in  forza  di  sentenza  straniera 
procedere  agli  atti  di  esecuzione  materiale  ed  effettiva,  ma  sì 
tratti  soltanto  di  attribuire  ad  essa  in  contraddittorio  di  una  delle 
parti  o  dei  terzi  che  volessero  contestarlo,  la  forza  operativa  della 
cosa  giudicata  ai  termini  degli  art.  1350  e  seg.  Ood.  civ.,  deve 
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ritenersi  indispensabile,  ai  termini  dell'art.  10  disp.  gen.,  il 
f^ìndizio  di  delibazione  che  dichiari  esecutiva  la  sentenza  nelle 
stesse  forme  stabilite  dal  (3od.  di  proc.  civile. 

Ed  ora  vogliamo  prevenire  una  giusta  osservazione  che,  cioè, 
accettandosi  la  nostra  teoria  potrebbe  essere  ognora  contradetta 
Pantorità  della  cosa  giudicata  straniera  ed  aprire  l'adito  a  dispen- 
diosi e  prolungati  giudizi. 

Per  ovviare  a  tale  inconveniente  osserviamo  che,  quando  sia  il 
caso  di  dovere  procedere  in  forza  di  sentenza  straniera  agli  atti 
esecutivi  sui  beni,  il  giudizio  di  delibazione  dev'  essere  premesso 
sempre,  ed  assolutamente;  quando  invece  sia  impugnata  la  forza 
giuridica  della  sentenza  straniera,  non  potendosi  contestare  il 
carattere  dell'autenticità  spettante  ad  essa,  si  tratterebbe  sol- 
tanto* di  stabilire  se  essa  debba  o  no  avere  la  forza  o])erativa 
del  giudicato.  In  tali  evenienze  dovrebbe  essere  reputato  nel 
I)rudente  potere  del  magistrato,  che  ha  dinanzi  a  sé  la  sentenza 
estera,  di  apprezzare  prima  fack  se  la  contradizione  da  parte 
dell'interessato  che  impugni  che  essa  possa  avere  autorità  ed 
esecuzione  debba  o  no  ritenersi  fondata. 

Noi  troviamo  in  un'altra  parte  del  Codice  che  il  legislatore 
provvede  a  regolare  la  forza  giuridica  del  testamento.  Egli  attri- 
buisce tale  forza  giuridica  di  pieno  diritto  al  testamento  pub- 
blico e  per  quello  poi  che  concerne  il  testamento  olografo  dispone 
che  quando  esso  sia  depositato  e  pubblicato  deve  avere  esecu- 
zione (art.  912  e  914).  Se  però  coloro  contro  cui  fosse  x>rodotto 
il  testamento  olografo  ne  impugnassero  la  veridicità  contradi- 
cendo che  il  carattere  sia  quello  del  defunto  o  che  la  sottoscri- 
zione sia  dell'autore  dell'atto,  in  tal  caso  l'autorità  giudiziaria 
può  sosi)endere  l'esecuzione  fino  a  quando  non  siasi  stabilito  col 
giudizio  di  verifica  di  scrittura  che  l'atto  sia  stato  scritto,  sotto- 
scritto e  datato  dall'autore  e  che  deve  quindi  reputarsi  il  suo 
testamento.  A  noi  pare  che  la  sentenza  straniera  riconosciuta 
da  colui  contro,  cui  si  produce,  deve  avere  la  stessa  fede  che 
la  sentenza  pronunciata  da  un  tribunale  dello  Stato,  e  non  sol- 
tanto come  atto  probatorio,  ma  per  tutti  gli  effetti  giuridici  che 
ne  possono  derivare  in  contradizione  di  coloro  che  intendessero 
impugnarlo,  e  sosteniamo  che  a  tutto  (»iò  non  occorre  certo  un 
giudizio  di  delibazione.  Le  sentenze  straniere  possono  ciuindi 
senz'altro  valere  a  stabilire  certi  fatti  giuridici  come  il  fallimento, 
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la  separazione  personale,  P  interdizione  e  via  dicendo,  ma  quando 
la  forza  giuridica  dell'atto  fosse  impugnata  in  modo  che  sia 
sollevata  la  questione  circa  l'esistenza  della  refudicatn  e  che  sì 
tratterebbe  quindi  di  dovere  decidere  e  decretare  contro  chiunque 
lo  contradica,  che  V  exceptìo  rei  judicatae  può  essere  basata  sulla 
sentenza  pronunciata  da  trìbunale  straniero,  a  ciò  non  può  bastare 
V  apprezzamento  del  giudice  come  dice  Milone  (1),  perchè  non  si 
tratterebbe  di  valutare  gli  elementi  esteriori  della  sentenza, 
ma  bensì  di  decidere  circa  la  sua  forza  operativa,  si  tratterebbe 
di  decretare  se  debba  o  no  essere  data  ad  essa  esecuzione  c^mtro 
chi  impugni  il  valore  giuridico  della  cosa  giudicata,  ed  in  tali 
circostanze  a  noi  pare  che  il  giudizio  di  delibazione  deve 
reputarsi  indispensabile  ai  termini  delP  articolo  10  disposizioni 
generali. 

111. 

i^e  la  sentenza  di  divorzio  pronunziata  da  tribunale  straniero  in 
conformità  della  legge  persotiale  dei  coniugi  possa  reputarci 
efficace  in  Italia. 

Sulla  proposta  (juestione  noi  ci  sianìo  pronunciati  nel  senso 
attermativo  nelle  nostre  opere  (2)  e  nella  nota  alla  sent^enza  della 
Cassazione  di  Roma  del  4  aprile  1891  (3). 

L' opinione  contraria  trova  i>er  altro  forti  sostenitori  ed  è 
accolta  dal  Fusinato,  che  annotando  la  riferita  sentenza  critica 
la  decisione  della  ('orte  milanese. 

Non  ci  pare  opportuno  di  ripetere  tutti  gli  argomenti  che 
abbiamo  già  largamente  svilux)pato  altrove:  osserviamo  soltanto 
che  la  contraria  oxùnione  si  fonda  sul  modo  d' intendere  la 
limitazione  sancita  dal  nostro  legislatore  all'art.  12  disp.  gener., 
che  dice  così  :  «  Non  ostante  le  dis{>osizioni  degli  articoli  pre- 
cedenti, in   nessun  caso   le  leggi,  gli   atti  e  le  sentenze   di  un 


(1)  Le  aeniemc  estere  e  il  giudizio  di  delibazionef  png.   7.  Napoli  1900. 

(2)  Vedi  la  1*  ediz.  delle  mìe  opere:  Diritto  internazionale  priraio:^ 
Effetti  internazionali  delle  ttvntenze  e  degli  atti; — Delle  diftpotizioni  generali 
Hulln  promulgazione  ed  applieazione  delle  leggi. 

(3)  Foro  italiano,   1891,  I,  1254. 
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paese  straniero  i)otranno  derogare  alle  leggi  proibitive  del  regno 
eli  e  concernono  le  persone,  i  beni  o  gli  atti,  né  alle  leggi 
riguardanti  in  qualsiasi  modo  Pordine  pubblico  ed  il  buon 
costume  ». 

Xon  giova  disconoscere  che  la  forma  di  redazione  delPart.  12 
apre  un  largo  campo  alla  discussione,  perchè  in  verità  non  si 
può  sostenere  che  il  concetto  della  legge  sia  tanto  chiaro  e 
manifesto  da  non  dar  luogo  al  dubbio  ;  si  può  soltanto  dire,  per 
scusarne  la  forma,  che  il  legislatore  italiano  avendo  sancita  la 
più  ardita  riforma  legislativa,  di  cui  esso  medesimo  non  poteva 
prevedere  le  conseguenze  pratiche,  e  volendo  tutelare  e  salvare 
le  istituzioni  e  il  Diritto  sociale,  si  sia  espresso  in  maniera  di 
lasciare  aperto  il  canijK)  alla  magistratura  italiana  per  poter  far 
salvo  nell'attuazione  del  nuovo  sistema  di  Diritto  internazionale 
privato  qnod  ad  statum  reipuhlicae  spectat. 

Questo  è  uno  dei  casi  nei  quali  ai)pare  più  manifesta  la 
necessità  di  volgere  attento  esame  alla  ratio  legis  ed  alla  mens 
legislaioris  per  determinare  e  fissare  il  contenuto  della  disposizione. 

Incominciamo  coli' osservare  che  il  concetto  legislativo  deve 
desumersi  principalmente  €lal  testo  stesso  della  legge.  Deve  infatti 
questo  essere  riguardato  come  l'espressione  diretta  del  pensiero 
del  legislatore  e  della  sua  intenzione,  e  sarebbe  al  certo  peri- 
coloso e  dannoso  l'appigliarsi  a  concetti  generali  ed  indetermi- 
nati per  stabilire  la  i)Oi'tata  del  precetto  o  per  scemare  la  forza 
obbligatoria  del  medesimo. 

Il  motivo  della  legge  è  manifesto.  Il  legislatore,  dopo  avere 
stabilito  i  principii  cii'ca  l'autorità  che  dev'essere  attribuita  nel 
regno  alle  leggi  straniere,  agli  atti  fatti  all'estero,  alle  sentenze 
pronunziate  da  tribunale  straniero,  intese  stabilire  la  giusta 
limitazione  alle  regole  da  esso  medesimo  sancite  e  dice  :  «  in 
nessun  caso  le  leggi,  gli  atti  e  le  sentenze  di  paese  straniero 
lK)tranno  derogare  alle  leggi  proibitive  del  regno  che  concernono 
le  x>€!rsone,  ecc. 

Incominciamo  col  richiamare  innanzi  tutto  l'attenzione  sulla 
parola  derogare,  ed  osserviamo  che  in  generale  tale  parola  signi- 
fica togliere  in  certi  casi,  o  per  ispeciali  ragioni,  vigore  od  effetto 
alla  legge,  o  a  disposizioni  di  essa,  o  a  diritti  da  essa  prove- 
nienti, e  notiamo  che  tutta  la  forza  dell'eccezione  consiste  nel- 
l' escludere  la  deroga  alle  leggi  del  regno. 
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Per  comprendere  poi  la  forza  giuridica  del  precetto  sancito 
a  modo  di  eccezione  bisogna  t^ner  presente  e  bene  avvertire 
che,  siccome  non  vi  può  essere  deroga  ad  una  legge  che  quando 
essa  abbia  autorità,  così  F  eccezione  non  può  ritenersi  contem 
X)lata  che  a  riguardo  soltanto  di  quelle  leggi  del  regno  che  in 
forza  dei  principii  sanciti  dal  legislatore  devono  avere  autorità 
rispetto  alle  persone,  ai  beni  o  agli  atti,  ecc. 

La  lìortata  quindi  del  precetto  sancito  all'art.  12  si  deve 
intendere,  a  nostro  modo  di  vedere,  nella  seguente  maniera. 
Avendo  il  legislatore]  attribuito  autorità  alle  leggi  estere  a 
riguardo  delle  persone,  dei  beni  e  degli  atti,  negli  ai-t.  6  a  10, 
e  tenendo  ferme  le  disposizioni  con  tali  articoli  sancite,  dice 
alP  art.  12,  che  qualora  in  forza  di  esse  si  potesse  verificare 
che  il  giudice  dello  Stato  dovrebbe  applicare  la  legge  estera  ed 
applicando  la  detta  legge  al  negozio  giuridico  controverso  ne 
conseguisse  la  deroga  ad  una  legge  del  regno,  che  concerne 
le  i)er8one,  i  beni  o  gli  atti,  o  alle  leggi  riguardanti  P  ordine 
pubblico,  il  giudice  deve  astenersi  dall' applicarla,  perchè  in 
nessun  caso  si  potrebbe  ammettere  che  una  legge  straniera 
potesse  spiegare  la  ^ua  autorità  per  derogare  ad  una  legge 
imperativa  i)romulgata  dal  sovrano  dello  Stato.  Ogni  qual  volta 
(luindi  che  dall'applicazione  della  legge  estera  possa  conseguire 
la  deroga  alla  legge  nostra  deve  ritenersi  imi>erativa  l'eccezione 
sancita  dal  legislatore  all'art.  12. 

Ma  quando  è  proprio  il  caso  dell'eccezione  limitativa  ! 

Si  noti  che  il  legislatore  non  limita  l'autorità  delle  leg^ 
straniere  quando  enne  Hiano  contrarie  alle  leggi  proibitive  del 
regno,  o  alle  leggi  di  ordine  pubblico,  e  si  tenga  inoltre 
presente  che  non  si  i>uò  con  interpretazione  estensiva  allargare 
la  portata  e  la  forza  dell'eccezione,  perchè  questo,  oltre  che 
essere  in  oi)posizione  con  i  princijui  generali  di  ermeneutica, 
cagionerebbe  il  grave  inconveniente  di  menomare  di  molto  la 
liberale  ed  ardita  innovazione  sancita  negli  articoli  pre<*edentì. 
L' escludere  infatti  l' autorità  delle  leggi  estere  quando  esse 
fossero  contrarie  alle  leggi  pi'oibitive  del  regno  o  a  quelle  di 
ordine  pubblico,  condurrebbe  ad  ammettere  che  il  legislatore 
abbia  voluto  attribuire  autorità  alle  leggi  straniere  in  quello 
che  esse  fossero  cxmformi  alle  leggi  nostre;  lo  che  snaturerebbe 
tutto  il  concetto  legislativo.  Il  legislatore  intese  invece  escludere 
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la  deroga  alle  leggi  nostre,  e  siccome  non  vi  pnò  essere  deroga 
ad  una  legge  che  quando  essa  abbia  autorità,  così  la  forza  della 
eccezione  riguarda  soltanto  le  leggi  proibitive  del  regno  e  le 
leggi  di  ordine  pubblico,  per  le  quali  si  deve  ammettere  die 
abbiano  autorità  rispetto  al  fatto  giuridico  retto  da  legge 
stmniera,  o  rispetto  agli  atti  in  forza  di  essa  compiuti,  o 
rispetto  ai  diritti  in  forza  di  sentenza  estera  acquisiti. 

Supponiamo  che  in  forza  dei  principi!  sanciti  dal  legislatore 
agli  art.  6-10  sia  il  caso  di  attribuire  autorità  alla  legge  estera, 
e  che  un  diritto  che  concerne  le  persone  sia  stato  legalmente 
acquisito  alFestero  in  forza  della  legge  estera  che  sia  contraria 
ad  una  legge  proibitiva  del  regno,  o  che  un  diritto  i)atrimoniale 
sia  stato  acquistato  legalmente  in  forza  di  una  legge  estera 
contraria  ad  una  legge  del  regno  che  riguardi  P  ordine  pub- 
blico ed  il  buon  costume.  Potrà  in  tale  ipotesi  ritenersi  violato 

V  art.  12,  se  il  magistrato  italiano  ritenga  autorevole  ed  efficace 
la  detta  legge  estera  ?  No,  al  certo. 

Quando  il  magistrato,  chiamato  a  riconoscere  il  diritto  di  stato 
personale  o  di  famiglia,  o  il  diritto  patrimoniale  acquisito,  o 
il  fatto  o  il  negozio  giuridico  legalmente  perfezionato  sotto  lo 
impero  di  legge  straniera,  riconosca  Pautorità  della  legge  estera 
diversa  e  contraria  alle  leggi  del  regno,  non  si  può  ritenere 
violato  V  art.  12 ,  perchè  siccome  V  eccezione  sancita  al  detto 
articolo  non  esclude  l'autorità  della  legge,  ma  limita  l'appli- 
cazione della  legge  straniera  in  ogni  caso  in  cui  applicandola 
ne  conseguisca  la  deroga  ad  una  legge  del  regno,  cosi  riesce 
chiaro  che  la  deroga  non  può  verificarsi  se  non  che  pel  dato 
e  fatto  che  la  legge  italiana  abbia  autorità.  Non  si  vorrà  certo 
supporre  che  le  leggi  proibitive  del  regno  avessero  autorità 
imperativa  in  tutto  il  mondo,  e  che  così  P  avessero  tutte  le 
leggi  italiane  di  ordine  jmbblico,  per  potere  ammettere  che  tali 
leggi  sarebbero  derogate  riconoscendo  diritti  acipiisiti  all'estero, 
fatti  o  negozi  giuridici  legalmente  ivi  comx)iuti  in  forza  di  leggi 
estere  diverse  o  contrarie  alle  leggi  del  regno. 

Le  leggi  proibitive  del  regno  che  concernono  le  persone,  quelle 
sono  soltanto  che  riguardano  le  persone  soggette  alP  autorità 
del  codice  civile  italiajio,  ed   è  rispetto  a   (pieste  che  sussiste 

V  eccezione,  che  cioè  non  si  può  derogare  ad  esse  in  forza  di 
leggi  straniere.  Le  dette  leggi  non  c<mcernono  al  certo  gli  stra- 
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iiieri,  essoiidochè,  avendo  il  legislatore  sancito  all'  art.  (5  che  lo 
stato  e  la  eapaeità  delle  persone,  ed  i  rapi)orti  di  famiglia,  sono 
regolati  dalla  legge  della  nazione,  a  cni  esse  apparteagono,  è 
venuto  così  a  stabilire  chiaramente  che  le  leggi  del  regno  che 
concernono  le  persone  non  hanno  autorità  rispetto  agli  stranieri. 
Da  ciò  consegue  che,  riconoscendo  rispetto  allo  straniero  l'au- 
torità della  sua  legge  nazionale,  che  concerne  la  persona,  e  che 
sia  contraria  ad  una  legge  personale  proibitiva  del  regno,  non 
si  viene  così  a  violare  la  disposizione  sancita  alPart.  12,  perchè 
il  caso  non  sarebbe  contemplato  nell'eccezione.  Xon  si  verrebbe 
infatti  a  verificare  la  deroga,  nel  caso  che  le  leggi  del  regno 
non   abbiano  autorità  rispetto  allo  straniero. 

Per  spiegare  con  gli  esempi  quando  possa  aver  luogo  e  quando 
non  possa  aver  luogo  l'eccezione,  supponiamo  che  sia  celebrato 
il  matrimonio  all'estero  tra  uno  straniero  ed  una  Italiana,  e  che 
a  norma  della  legge  estera  regolatrice  dei  rapporti  di  famiglia, 
non  essendo  richiesto  il  consenso  dei  genitori  non  ostante  che 
la  figlia  non  abbia  compiuto  gli  anni  21,  si  potesse  ritenere  va- 
lido tale  matrimonio.  Qualora  si  trattasse  di  discutere  in  Italia 
circa  la  validità  di  tale  matrimonio,  non  si  jwtrebbe  sostenerla 
fondandosi  sul!'  autorità  della  legge  estera,  perchè  si  verrebbe 
a  derogare  alla  disposizione  pi-oibitiva  sancita  all'  art.  63,  che 
esercita  la  sua  forza  obbligatoria  rispetto  alla  figlia  di  un  Ita- 
liano in  qualunque  paese  sia  celebrato  il  matrimonio.  Comunque 
infatti  disponga  la  legge  estera  a  riguardo  della  capacità  del 
figlio  a  prestare  il  consenso  pel  matrimonio  e  delle  condizioni 
richieste  per  la  validità  del  medesimo,  dato  che  l'uomo  o  la 
donna  lo  abbia  celebrato  senza  il  consenso  dei  parenti  chiamati 
secondo  la  legge  ad  integrare  il  consentimento  di  essi,  è  certo 
che  trattandosi  di  un  Italiano,  ed  essendo  egli  soggetto  alla 
legge  italiana,  questa  deve  regolare  la  sua  capacità,  e  non  si 
potrebbe  certo  invocare  una  legge  straniera  per  derogare  a 
quanto  il  patrio  legislatore  dispone  a  riguardo  della  capacità 
degli  Italiaìd. 

Facciamo  un'altra  ipotesi:  che  cioè  un  Italiano  abbia  generato 
un  figlio  con  una  donna  austriaca  e  che  non  lo  abbia  riconosciuto. 

Sui)poniamo  che  il  figlio,  nato  in  Austria  ed  iscritto  sotto  il 
nome  di  sua  nuidre  e  di  padre  ignoto,  avesse  potuto  istituire  il 
giudizio  in  Austria  per  far  dichiarare  suo  padre  un  Italiano  e 
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che  avess€^  dato  contro  il  medesimo  la  prova  della  iiateriiitA  ed 
ottenuto  dal  tribimale  austriaco  la  sentenza  clie  dichiarasse  la 
sua  filiazione  naturale  rispetto  all'Italiano  padre  di  lui.  SupjK)- 
niamo  che  il  fanciullo  dichiarato  fiprlio  naturale  delP  Italiano 
volesse  invocare  in  Italia  la  sentenza  straniera,  e  che  riferendosi 
all'art.  192  del  Cod.  civ. ,  il  quale  disiane  che  la  sentenza  che 
dichiara  la  filiazione  naturale  produce  gli  effetti  del  riconosci- 
mento, volesse  fondare  sulla  sentenza  straniera  la  sua  condizione 
di  figlio  naturale  rispetto  all'  Italiano  suo  padre.  Anche  in  questo 
«•aso  s'incontrerebbe  l'ostacolo  della  limitazione  sancita  all'art.  12 
che  vieta  di  attribuire  autorità  alle  sentenze  straniere,  che  dero- 
ghino alle  leggi  proibitive  del  regno  che  concernono  le  persone. 
Il  figlio  quindi  non  potrebbe  fondare  sidla  dichiarazione  giudi- 
ziaria i  suoi  diritti  di  filiazione  naturale,  perchè  anche  in 
«luesta  iiK)tesi  il  riconoscere  l'autorità  della  sentenza  straniera, 
tuttoché  legalmente  pronunziata  secondo  la  legge  nazionale  del 
figlio,  derogherebbe  alla  disposizione  proibitiva  sancita  allo 
art..  189,  che  inibisce  di  dare  contro  un  Italiano  la  prova  della 
paternità. 

Un'altra  ipotesi  sarebbe  quella  di  due  Italiani  che  avessero 
celebrato  il  matrimonio  in  paese  straniero,  e  che  avendo  ivi 
stipulato  il  contratto  relativamente  ai  beni,  avessero  pattuito 
la  comunione  universale  dei  beni,  supponendo  che  lo  potessero 
validamente  fare  secondo  la  legge  estera  (1).  Essi  non  jìotrebbero, 
in  forza  di  quanto  trovasi  disposto  all'art.  9  che  designa  la 
legge  del  luogo  ove  il  contratto  sia  stipulato  come  regolatrice  della 
sostanza  dei  rapporti  contrattuali,  sostenere  la  validità  di  tale 


(1)  In  Francia,  secondo  la  teoria  accolta  nella  giurisprudenza  e  confer- 
mata da  quella  Corte  di  cassazione  (Cass.  4  avril  1881,  Clunet,  Journal, 
p.  87),  si  ritiene  che  gli  stranieri  i  quali  ai  uniscono  in  matrimonio  in  un 
(lato  paese  possono  regolare  la  loro  associazione  coniugale  secondo  la  legge 
del  medesimo,  e  consegnentemente  la  Corte  di  Aìx,  24  novembre  1854 
(Dalloz,  Rec.f  1857,  2,  43^,  ritenue  che  due  Italiani  i  quali  si  erano  uniti 
in  matrimonio  a  Tolone  doveano  ritenersi  coniugati  sotto  il  regime  della 
comunione  legale.  Quella  Corte  di  cassazione  decise  poi  che  la  disposizione 
del  codice  sardo ,  che  inibiva  la  comunione  legale  così  come  la  inibisce  il 
codice  civile  vigente  all'art.  1433,  non  poteva  essere  etticace  nel  caso  che  il 
matrimonio  fosse  stato  celebrato  in  Francia  e  che  ivi  esistessero  i  beni 
(Cass. ,   4  mars  1857,  Journal  du  Palai»). 

Vedi  la  3*  ediz.  della  mia  opera:   Diritto  int.  privato,  voi.  Ili,  pag.  17-29. 
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contratto,  perchè  si  verrebbe  cosi  a  derogare  alle  disposizioni 
proibitive  sancite  agli  articoli  1379,  1381,  1433,  che  devono 
regolare  i  rapjwrti  patrimoniali  dei  coniugi  italiani  ovunque 
essi  stipulino  il  contratto  di  matrimonio. 

Lo  stesso  dovrebbe  dirsi  nel  caso  di  due  stranieri,  cittadini 
della  stessa  patria,  i  quali  avessero  alienat>o  P  immobile  esistente 
in  Italia,  e  volessero  invocare  la  legge  del  contratto  fondandosi 
sulP  art.  9  per  regolare  le  conseguenze  della  condizione  risolu- 
tiva. Essi  non  potrebbero  pretendere  che  la  legge  estera  iwtefise 
avere  autorità  in  Italia  con  pregiudizio  dei  diritti  dei  terzi 
derogando  a  quanto  il  legislatore  dispone  alPart.  1511.  Codesta 
disi)osizione,  che,  per  ragioni  d'interesse  pubblico,  tutela  i  diritti 
legalmente  acquistati  sotto  P  impero  della  legge  tenìtoriale  sugli 
immobili  esistenti  nel  territorio  dello  Stato,  ha  autorità  assoluta 
ed  imperativa  erga  omnett  alla  pari  di  ogni  legge  che  concerne 
i  beni  esistenti  in  Italia.  Così  pure  essi  non  jiotrebbero  stipu- 
lare la  locazione  i)er  un  tempo  eccedente  i  trent'  anni,  nonostante 
che  avessero  stipulato  il  contratto  all'  estero  e  validamente 
secondo  la  legge  straniera,  i>erchè  non  potrebbero  derogare  alla 
disposizione  sancita  alP  art.  1571    che  concerne  pure  i  beni. 

Così  pure  diremo  che  la  legge  straniera,  sotto  P  impero  della 
quale  sia  stata  fatta  la  donazione  e  che  concedesse  di  compren- 
dere oltre  i  beni  presenti  del  donante  altresì  i  beni  futuri,  o 
che  concedesse  di  fare  Patto  di  donazione  con  scrittura  privata, 
non  potrebbe  avere  autorità  in  Italia,  dato  che  i  beni  donati 
quivi  si  trovasseix),  derogando,  in  forza  della  legge  estera  rego- 
latrice della  donazione,  alla  disi)osizione  proibitiva  sancita  al- 
l'art.  1004  Cod.  civ.,  che  concerne  i  beni,  ed  a  quelle  sancite 
agli  art.  1050  e  1001,  che  concernono  la  validità  dell'atto  di 
donazione. 

Su])])oniamo,  per  addurre  un  ultimo  esempio,  che  due  coniugi 
italiani  si  trovassero  in  uno  degli  Stati  d'America,  ove  la  leg|r<* 
del  divorzio  è  riguardata  come  una  legge  di  polizia,  ed  ogni 
l)er8ona  stabilita  nella  giurisdizione  €lel  tribunale  può  fare  istanza 
l)er  farlo  pronunciare:  che  il  divorzio  sia  stato  pronunziato 
essendo  competente  il  giudice  secondo  la  legge  del  luogo  in  cui 
seguì  il  giudizio  :  che  la  donna  divorziata  avesse  celebrato  il 
secondo  matrimonio  con  un  cittatlino  di  quel  paese,  e  die  es- 
sendo indubitabilmente  tale  matrimonio  valido  secondo  la  legge 
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nazionale  del  marito,  eostui  volesse  esercitare  in  Italia  i  suoi 
«liritti  come  tale  fondandoni  siilP  art.  (>  delle  disposizioni  gene- 
rali. Sarebbe  evidentemente  anche  questo  uno  dei  casi  del- 
Teccezione,  perchè,  non  ostante  le  disposizioni  sancite  a  riguardo 
(Iella  legge  regolatrice  dei  rapporti  di  famiglia  (art.  6)  e  della 
comi)etenza  del  giudice  (art.  10),  dal  riconoscere  l'autorità  della 
legge  estera  e  della  sentenza  del  tribunale  straniero  ne  segui- 
rebbe la  deroga  alla  disposizione  proibitiva  sancita  alPart.  148 
('od.  civ.,  che  ha  forza  imxK»rativa  rÌ8i>etto  ai  coniugi  italiani, 
ovunque  essi  vadano  a  dimorare  e  che  inibisce  in  modo  assoluto 
che  il  vincolo  coniugale  rispetto  ai  medesimi  potesse  essere 
sciolta  altrimenti  che  colla  morte  di  uno  di  essi,  per  lo  che  il 
matrimonio,  tutto(»,hè  legalmente  sciolto  secondo  la  legge  terri- 
toriale, non  si  [wtrebbe  ritenere  sciolto  di  tronte  alla  legge  nostra 
in  contradizione  della  disposizióne  proibitiva  sancita  all'  ai*ti- 
eolo  148.  Alle  leggi  proibitive  che  concernono  le  persone  non  si 
può  ne  in  questo  ne  in  altri  casi  derogare  invocando  leggi  straniere. 

Ed  ora  illustriamo  cogli  esempi  quando  non  sia  il  caso  del- 
l'eccezione. 

Lo  straniero  che  non  abbia  compiuto  gli  anni  25  e  che  se- 
condo la  sua  legge  nazionale  può  contrarre  matrimonio  senza  il 
consenso  del  padre  e  della  madre  non  può  incontrare  ostacolo 
per  celebrarlo  validamente  in  Italia  nella  disposizione  proibitiva 
sancita  all'  art.  6'J.  Tale  disposizione  non  lo  riguarda  punto,  e 
non  si  verrebbe  al  certo  a  derogare  ad  essa  riconoscendo  la 
legge  estera  diversa  dalla  legge  del  regno. 

Ev\à  non  per  tanto  chi  pensa  che  l'ostacolo  in  questo  caso 
nascerebbe  in  forza  biella  disposizione  sancita  all'art.  102,  che 
«assoggetta  lo  straniero  agi'  impedimenti  stabiliti  nella  sezione 
seconda  cai>o  I,  Bel  matrimonio.  Anche  tale  opinione  proviene 
da  che  non  si  studia  attentamente  il  testo  della  legge,  ('oloro 
che  la  sostengono  non  hanno  considerato  che  la  sezione  2*"  con. 
tiene  dis|)osizioni  che  (concernono  le  condizioni  necessarie  i)er 
contrarre  matrimonio  e  gl'impedimenti  veri  e  proprii,  quelli  cioè 
che  costituiscono  l'ostacolo  insormontabile  a  che  il  matrimonio 
possa  avere  sussistenza  giuridica  come  tale,  e  che  trovansi 
contemplati  agli  articoli  56,  58,  59,  60,  62.  La  mancanza  delle 
condizioni  che  sono  richieste  negli  altri  articoli  della  mento- 
vata sezione  non  è  un  ostacolo  insormontabile  alla  validità  del 
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matrimonio,  essendoché  il  difetto  può  essere  sanato  o  per  la 
decorrenza  del  termine  stabilito  i)er  esercitare  V  azione  di  annul- 
lamento ,  o  per  la  dispensa  reale ,  o  altrimenti.  Mentre  che  la 
mancanza  di  una  delle  condizioni  contemplate  agli  articoli  5«». 
58 ,  59 ,  ()() ,  62  cagiona  la  nullità  assoluta ,  la  quale  non  può 
essere  mai  sanata  ne  col  tempo  nò  colla  disi)ensa  reale,  né 
colla  ratifica  ne  altrimenti.  Ora  conviene  avvertire  che  tutt-e  le 
disposizioni  della  sezione  in  discoreo  sono  obbligatorie  soltanto 
pel  cittadino,  e  che  lo  straniero  invece  non  è  soggetto  che  agli 
impedimenti  stabiliti  nella  detta  sezione.  Il  legislatore  infatti  ha 
ado|)erato  nel  testo  della  legge  una  diversa  espressione  per  la 
validità  del  matrimonio  del  cittadino,  e  per  la  validità  del 
matrimonio  dello  straniero.  Rispetto  al  primo  soltanto  egli  dichiara 
obbligatorie  tutte  le  dispoHizioni  contenute  nella  sezione  2%  disilo 
nendo  all'  art.  100  che  il  matrimonio  seguito  in  paese  estero  tra 
cittadini,  o  tra  cittadino  e  straniero,  è  valido,  purché  il  cittadino 
non  abbia  contravvenuto  alle  disponizioni  contenute  nella  sezione  T. 
Rispetto  allo  straniero,  non  dice  che  egli  è  soggetto  alle  di*po- 
nizioni  contenute  nella  sezione  2*,  ma  dice  bensì  agli  impedi- 
menti stabiliti  nella  sezione  2*.  Oosì  ci  pare  chiaro  che  il  test<» 
della  legge  stabilisce  una  differente  regola  circa  le  condizioni 
richieste  i)er  la  validità  del  matrimonio  tra  cittadini  e  tra  stra- 
nieri, e  che  conseguentemente  Part.  (W  non  può  reputarsi  obbli- 
gatorio per  lo  straniero  che  secondo  la  sua  legge  personale 
possa  validamente  contrarre  matrhìionio  senza  il  consenso  del 
padre  ,  i>erché  ,  è  ben  vero  che  il  detto  articolo  sancisce  una 
disposizione  proibitiva,  ma  si(»come  il  di\ieto  concerne  le  jierstìue 
soggette  all'impero  del  legislatore  italiano,  vale  a  dire  i  citta- 
dini, e  non  concerne  i)unto  gli  stranieri,  così  non  sarebbe  dero- 
gata la  disposizione  proibitiva  sancita  al  detto  articolo  aniiuet- 
tendo  rispetto  allo  straniero  l'autorità  della  sua  legge  i)er8onale 
diversa  o  contraria.  Laonde  l'  ostacolo  non  può  rit^^nersi  sussi- 
stente, ne  fondandosi  sull'art.  12  ne  fondandosi  sull'art.  102. 
Non  è  al  eeiio  un  caso  contemplato  dall'  eccezione. 

Esaminiamo  un   altro  caso. 

Il  figlio  nato  fuori  di  matrimonio  da  madre  e  padre  stranieri, 
il  (juale  potesse  fondare  sulla  i)ropria  legge  nazionale  il  diritto 
della  ricerca  della  paternità ,  e  che  avendone  dato  la  prova 
dinanzi  al  giudice  competente  volesse  far  riconoscere  la  dichia- 
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razione  giudiziaria  (li  paternità  come  efficace  a  tutti  f?li  effetti 
contro  suo  padre  straniero,  potrebbe  a  buon  diritto  invocare  la 
sua  legge  nazionale,  in  forza  della  quale  furono  fatte  le  indagini 
«Iella  paternità,  e  la  sentenza  del  magistrato  per  fare  riconoscere 
ogni  suo  diritto  fondato  nella  sentenza  e  sulla  legge  estera  e  ciò 
non  incontrerebbe  al  certo  l'ostacolo  derivante  dalla  disposizione 
proibitiva  sancita  alPart.  189,  essendoché,  siccome  essa  concerne 
le  persone,  ma  queUe  soltanto  che  devono  reputarsi  sommesse 
all'autorità  del  codice  civile,  vale  a  dire  i  figli  naturali  italiani, 
cosi  non  si  verrebbe  a  derogare  ad  essa,  e  non  sarebbe  qiùndi  il 
caso  contemplato  all'art.  12,  riconoscendo  rispetto  allo  straniero 
l' autorità  della  legge  personale  straniera  ed  i  diritti  che  ne 
derivano. 

Noi  reputiamo  inoltre  opj>ortuno  di  aggiungere  che  qualora  le 
indagini  per  ricercare  il  i)adre  straniero  fossero  promosse  dinanzi 
al  tribunale  italiano  dal  figlio  straniei'o  e  non  vi  fossero  altre 
ragioni  per  escludere  la  competenza  del  tribunale  adUo  ,  non 
potrebbe  essere  il  caso  di  dichiarare  l' azione  inammissibile, 
fondandosi  sull'art.  12.  Abbiamo  già  detto  che  non  si  verrebbe 
così  a  derogare  alla  disposizione  proibitiva  sancita  all'art.  189, 
jierchè  essa  non  concerne  gli  stranieri.  Aggiungiamo  che  non 
sarebbe  il  caso  di  sostenere  l'inammissibilità  dell'azione  addu- 
cendo  che  la  legge,  la  quale  inibisce  le  indagini  sulla  paternità, 
è  una   legge  che  rignarda  l'ordine  pubblico. 

Senza  volere  contraddire  <'iò,  osserviamo  vhe  l'ordine  pubblico 
sarebbe  al  certo  violato  ogni  qualvolta  si  facesse  luogo  alle 
indagini  sulla  paternità  nei  casi  in  cui  ciò  sia  inibito  dal  legis- 
latore, ma  che  non  debbono  reputarsi  in  opposizione  con  le 
leggi  di  ordine  pubblico  le  indagini  [iromosse  nei  casi  non  inibiti 
dalla  legge,  vale  a  dire  quelli  nei  quali  non  è  assolutamente 
vietato  il  riconoscimento,  il  quale  secondo  la  legge  nostra  rispetto 
all'  Italiano  può  aver  luogo  soltanto  mediante  il  riconoscimento 
con  atto  pubblico.  Dato  che  secondo  la  legge  straniera  sia  am- 
messo altresì  il  riconoscimento  forzato  in  seguito  alla  prova 
(lata  ed  alla  sentenza  che  dichiari  la  filiazione,  non  si  può  soste- 
nere che  possa  derivare  offesa  alle  leggi  di  ordine  pubblico,  se 
sia  esercitata  l'azione  fondata  sulla  legge  straniera  regolatrict» 
<lei  rapporti  di  famiglia.  Xoi  aì)bianio  tanto  più  di  ragione  per 
sostenere  tale  assunto,  considerando  che  le  indagini  della  pater- 
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nità  sono  inibite  nel  nostro  paese  dopo  il  cominciato  vigore  «lei 
Codice  civile,  ma  clie  anche  vigente  il  Codic>e  attnale,  i  figli 
naturali  nati  sotto  lMmi)ero  delle  leggi  anteriori,  le  quali  consen- 
tivano le  indagini  della  paternità,  hanno  potuto  senza  offesa 
deir  ordine  pubblica  fondare  sulla  legge  vigente  al  momento 
della  loro  nascita  l'azione  per  dare  la  prova  della  ixatemità,  ed 
esercitare  tale  azione  tlinanzi  ai  tribunali  italiani  a  norma  del- 
l' art.  7  delle  disposizioni  transitorie,  che  fec^  salve  le  azioni 
promosse  dai  figli  nati  o  C(mcepiti  fuori  dell'  impero  del  ('odice 
civile.  Conseguentemente  non  può  reputarsi  offeso  l'ordine  pubblico 
se  coloro,  i  quali  i)romuovono  le  indagini  sulla  paternità  in  forza 
della  loro  legge  personale,  ciò  facciano  in  Itjilia,  così  come  non 
ha  potuto  reputarsi  offeso  quando  i  nati  o  concepiti  nelle  Provincie 
pontifìcie  o  nelle  Provincie  austriache,  prima  dell'attuazione  del 
Codice  civile  italiano,  hanno  esercitato  il  diritto  delle  indagini 
della  paternità  legalmente^  perchè  a  loro  spettante  in  forza  del 
mentovato  art.  7  disposizioni  transitorie. 

Stando  sempre  nel  medesimo  ordine  d'idee,  diciamo  che  qualora 
due  coniugi  stranieri,  ai  quali  non  fosse  inibito  secondo  la  loro 
legge  nazionale  di  stipulare  nel  contratto  di  matrimonio  la  co- 
munione universale  dei  beni,  avessero  nei  patti  nuziali  stabilito 
tale  forma  di  regime,  non  ])otrebbe  essere  d'ostacolo  per  rico 
noscerlo  valido  la  disposizione  proibitiva  sancita  all'art.  1433. 
Ammettendo  l'ipotesi  che  una  parte  dei  beni  posti  in  comunione 
si  trovasse  in  Italia,  non  si  potrebbe,  a  nostro  modo  di  vedere, 
disccmoscere  l'autorìtà  della  legge  estera  fondandosi  sull'eccezione 
sancita  all'art.  12.  La  disposizione  proibitiva  infatti  sancita  al- 
l'articolo 1433  n<m  concerne  le  famiglie  straniere  ed  i  rapporti 
])atrimoniali  dei  coniugi  stranieri  sui  beni,  e  riesce  chiaro  che 
non  si  v^errebbe  a  derogare  ad  essa  ammettendo  che  la  comunione 
legalmente  stipulata  a  norma  della  legge  regolatrice  dei  rapporti 
di  famiglia  i>roduca  i  suoi  effetti  sui  beni  esistenti  nel  regno 
Neanche  si  potrebbe  addurre  che  ne  potassero  essere  offese  le 
leggi  riguardanti  l'ordine  i)ubblico,  perchè  non  evvì  nella  legis 
lazione  italiana  alcuna  legge  che  dichiari  contro  l'ordine  pubbhco 
il  riconoscere  i  diritti  di  comunione  sui  beni. 

In  forza  dei  medesimi  principii  sosteniamo  che  la  disposizione 
proibitiva  sancita  all'art.  148  Cod.  civ.,  che  inibisce  di  scioglici^ 
il  matrimonio  altrimenti  che  colla  morte  di  uno  dei  coniugi,  deve 
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avere  ìd dubitabilmente  autorità  assoluta,  nel  senso  però,  che  non 
possa  essere  mai  lecito  a  coloro  che  devono  sottostare  alP  impero 
del  lej?islatore  italiano  di  rompere  il  vincolo  coniu|?ale  lino  a  tanto 
che  non  si  sia  verificata  la  morte  di  uno  dei  coniugi.  Ma  ])otrà 
forse  quella  disi)08Ìzione  reputarsi  obbligatoria  per  gli  stranieri, 
mentre  il  legislatore  sancisce  all'art.  6  la  regola  che  i  rapporti 
di  famiglia  sono  i*egolati  dalla  legge  della  nazione  a  cui  le  per- 
sone appartengono  f  Dato  che  la  loro  legge  nazionale  sancisca 
a  riguardo  dello  scioglimento  del  matrimonio  regole  diverse  da 
ciucile  sancite  dal  legislatore  italiano,  potrebbe  forse  sup])orsi 
verificata  la  deroga  alla  disposizione  proibitiva  sancita  all'arti- 
colo 148  riconoscendo  l'autorità  della  legge  estera  diversa!  Con- 
siderando che  l'art.  148  contiene,  ben  vero,  un  divieto  assoluto, 
ma  rispetto  ai  rapporti  di  famiglia  che  tlevono  sottostare  all'im- 
pero del  (yodice  civile  italiano,  e. che  cx)n8egiientemente  non  si 
può  sostenere  che  esso  sia  obbligatorio  i)er  le  famiglie  straniere, 
riesce  chiaro  come  non  sarebbe  il  caso  dell'eccezione  contem- 
plata all'art.  12  ammettendo  ris])etto  ad  una  famiglia  straniera 
regole  diverse  di  scioglimento  del  vincolo  coniugale  in  forza 
della  legge  estera  che  deve  regolare  i  rapiK)rti  della  famiglia 
medesima. 

Non  contestiamo  la  massima  proclamata  dalla  Corte  di  cassa- 
zione di  Torino  nella  decisione  13  ottobre  1873  (l);che,  cioè, 
ninno  può  seriamente  dubitare  che  l'ordine  pubblico  ed  il  buon 
costume  non  siano  interessati  singolarmente  alla  conservazione 
del  vincolo  coniugale;  ma  questo  deve  intendersi  nel  senso  che, 
volendo  rispettati  i  i)rincipii  di  ordine  pubblico  e  di  buon  costume, 
il  vincolo  coniugale  sussistente  secondo  la  legge  regolatrice  dei 
rapporti  di  famiglia  dev'essere  gelosamente  conservato,  ma  non 
già  nel  senso  che  il  vincolo  coniugale  rispetto  a  tutte  le  fami- 
glie del  mondo  non  dovesse  reputarsi  sciolto  che  soltanto  sotto 
le  condizioni  e  nei  casi  contemplati  dal  legislatore  italiano,  i)erchè 
(luesto  equivalerebbe  a  far  supporre  che  il  legislatore  italiano 
avesse  voluto  dare  alle  disposizioni  da  lui  sancite  per  regolare 
la  costituzione  e  rannullamento  dei  rdpj)(>rti  di  famiglia  autorità 
imperativa  in  tutte  le  parti  del  mondo,  lo  che  non  è  al  certo 
sostenibile. 


(1)  Giurisprudenza  itaìianaf  1873,  I,  717. 
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Per  comprendere  ìiieglio  quali  siano  le  erronee  conseguenze 
alle  quali  si  arriverebbe  accogliendo  la  teoria  dei  contrarii,  e 
della  quale  si  è  fatto  sostenitore  il  Fusinato  nella  mentovata 
nota,  conviene  considerare  che  è  pure  un  principio  di  ordine 
pubblico  e  di  buon  costume  che  la  società  di  due  esseri,  che 
costituisce  il  matrimonio  secondo  il  diritto  i)08Ìtivo,  non  possa 
essere  annullata,  se  non  sotto  le  condizioni  tassativamente  deter- 
n)inate  dal  legislatore  e  nei  casi  da  esso  contemplati:  che  il 
vincolo  coniugale  debbe  essere  reputato  sussist/cnte  ed  efficace 
sotto  ogni  rispetto  finché  dal  giudice  competente  non  sia  pn> 
nunciato  P  annullamento;  ma  che  quando  l' annullauìento  del 
vincolo  coniugale  sia  pronunziato  con  sentenza  definitiva,  tale 
l)ronunciato  fa  svanire  in  modo  retroattivo  tutti  gli  effetti  giu- 
ridici annessi  al  matrimonio  come  tale,  salvo  certe  conseguenze 
alle  quali  ha  potuto  dar  luogo  l'unione  di  fatto,  ed  i  diritti  e 
le  obbligazioni  reciproche  personali,  che  possono  sussistere  non- 
ostante l' annullamento. 

C/onviene  ora  tener  presente  che  le  leggi  dei  diversi  paesi  non 
sanciscono  a  riguardo  dell'  annullamento  del  vincolo  coniugjde 
regole  uniformi  a  quelle  sancite  dal  legislatore  italiano.  01ti*e 
la  differenza  proveniente  dalPammettere  o  dalPescludere  lo  scio- 
glimento i)er  divorzio,  altre  non  meno  gravi  differenze  proven- 
gono dalle  regole  diverse  sancite  da  ciascun  legislatore  a  riguardo 
del  matrimonio  esistente  ed  annullabile.  Vi  basti  rammentan- 
che  il  vigente  Codice  si)agnuolo,  pubblicato  nel  1889,  ammette 
il  matrimonio  civile,  e  il  matrìmonio  secondo  il  diritto  canonico, 
nm  quel  legislatore  dispone  all'art.  75  che  i  requisiti,  le  forma- 
lità e  solennità  per  la  validità  del  matrimonio  canonico  sono 
retti  dalle  disposizioni  della  Chiesa  cattolica  e  del  santo  Con* 
cilio  dì  Trento:  ed  all'art.  80  attribuisce  ai  tribunali  ecclesia- 
stici di  decidere  circa  le  istanze  i)er  l'annullamento  del  matrimonio 
e  i>er  la  separazione  personale.  Risi)etto  poi  al  matrimonio  civile 
quel  legislatore  sancisce  agli  articoli  83  e  seguenti  regole  bt^n 
diverse  da  quelle  sancite  dal  legislatore  italiano  a  riguardo 
delle  condizioni  richieste  per  la  validità  e  l'annullamento  del 
matrimonio. 

Ora,  noi  osserviamo  che  per  essere  conseguenti  bisognerebbe 
ammetteie  che  lo  scioglimento  del  vincolo  coniugale  risi)etto  a 
coniugi  spagnuoli  cattolici  pronunziato  dal  tribunale  ecclesiastico. 
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e  in  forza  dei  principii  del  diritto  canonico  che  ammette  tredici 
cause  di  nullità,  non  ]X)te88e  avere  nessan  efifòtto  in  Italia,  e 
che  dovesse  essere  onninamente  disdetto  agli  Spaguuoli  d' invo- 
care in  Italia  la  loro  legj^e,  in  virtil  della  quale  nel  loro  paese  sia 
stato  sciolto  il  vincolo  coniugale,  perchè  essa  è  senza  dubbio  con- 
traria ai  principii  del  nostro  diritto  pubblico  intemo.  E  per  essere 
conseguenti  bisognerebbe  inire  dire  che  anche  nel  caso  di  matri- 
monio civile  tra  Spagnuoli,  il  vincolo  coniugale  annullato  e  sciolto 
per  una  delle  cause  contemplate  da  quel  Codice,  e  che  non  si 
trovano  nel  Codice  italiano,  non  i>otrebbe  essere  reputato  eftì- 
c^cemente  annullato  e  sciolto,  perchè  essendo  l'ordine  pubblico 
e  il  buon  costume  interessati  alla  conservazione  del  vincolo 
coniugale,  dovrebbe  essere  onninamente  disdetto  agli  stranieri 
d' invocare  in  Italia  le  loro  leggi  che  sanciscono  regole  di  scio- 
glimento del  vincolo  coniugale  con  principii  contrarli  a  quelli 
sanciti  dal  legislatore  italiano.  Ma  camminando  di  questo  passo 
dove  si  arriverebbe!  A  che  sarebbe  ridotta  l'ardita  ed  impor- 
tante riforma  legislativa  sancita  dal  legislatore  italiano  ?  E  lice 
l)oi  all'  interprete,  per  menomarne  la  portata,  di  trasformare  la 
disposizione  legislativa,  sostituendo  il  proprio  pensiero  a  quello 
che  il  legislatore  ha  manifestato  chiaramente  nel  testo  della 
legge  I 

11  Fusinato,  esponendo  il  concetto  dell'art.  12,  dice:  «  Il  con- 
cetto del  legislatore  evidentemente  fu  unico,  impedire  che  si 
applichino  leggi  o  si  dia  esecuzione  a  sentenze  che  sono  con- 
trarie all'ordine  pubblico  territoriale.  Nel  testo  della  legge  è 
scritto  invece  a  chiare  note  così  :  «  In  nessun  caso  le  leggi,  gli 
atti  e  le  sentenze  di  un  paese  straniero  potranno  derogare  alle 
l^l?g^  proibitive  del  regno  che  concernono  le  persone,  i  beni  o 
gli  atti,  ne  alle  leggi  riguardanti  in  qualsiasi  modo  l'ordine 
pubblico  ».  Se  il  legislatore  dice  espressamente  derogare^  può 
l'interprete  sostituire  a  questa  parola  chiara  e  precisa  la  parola 
«  contrarie  »y  anche  col  pretesto  di  avere  scoperta  una  volontà 
del  legislatore  diversa  da  quella  da  esso  manifestata  nel  testo 
della  legge? 

Semai  la  disi>osizione  dell' art.  12  si  potesse  intendere  nel  senso 
(^lie  le  leggi  e  le  sentenze  di  un  x>Hese  straniero  debbono  avere 
autorità  se  non  siano  contrarie  alle  leggi  riguardanti  in  ([ualsiasi 
modo  l' ordine    pubblico,    questo    implicherebbe   la    limitazione 


Digitized  by  VjOOQIC 


472  Questioui  di  Diritto 


rispetto  a  tutte  le  leggi  straniere  che  non  fossero  conformi  alle 
leggi  italiane.  Tutte  le  (lisi)osizioni  infatti  e^ntenute^  nella  legisla- 
zione nostra  riguardano  in  qualche  modo  l'ordine  pubblico.  Tutte, 
infatti,  anche  quando  provvedono  a  stabilire  e  coordinare  le 
relazioni  degP  individui  nei  loro  rapporti  privati,  o  a  determi- 
nare la  posizione  giuridica  delle  persone  nei  loro  rapporti  colla 
famiglia,  tenuto  conto  della  loro  età,  del  loro  sesso,  della  lon> 
condizione:  o  die  regolano  P esercizio  dei  diritti  di  proprietà  ed 
il  modo  di  dispome  e  di  trasmetterla,  tutte  riguardano  in  qual- 
che modo  P  ordine  pul)blico,  essendoché  P  ordinato  svilup|K>  di 
tutte  le  attività  e  di  tutti  gP  interessi  individuali  intuiscono  in 
qualche  modo  sulPordine  pubblico,  i>erchè  in  sostanza  l'ordina- 
mento sociale  non  è  che  l'ordinamento  del  com]>lesso  e  della 
massa  degl'interessi  individuali.  Dobbiamo  peraltro  sempre  riju*- 
tere  che  il  legislatore  ha  voluto  escludere  anc^he  risiietto  alle 
leggi  di  ordine  pubblico  di  derogare  ad  esse,  e  questo  pure  deve 
intendersi  nel  senso,  come  abbiamo  detto  iK>r  le  leggi  proibitive*, 
che  cioè  esso  ha  voluto  inibire  che  si  potesse  togliere  in  nessun 
caso  forza  ed  autorità  alle  leggi  di  ordine  pubblico,  a  quelle 
cioè  che  devono  reputarsi  imperative  erga  omnes.  Lo  che  signi- 
fica non  già  che  il  legislatore  abbia  voluto  togliere  autorità  alle 
leggi  straniere  ispirate  da  principii  di  ordine  pubblico  divem, 
ma  ha  voluto  bensì  inibire  che,  in  forza  di  esse,  potesse  essen* 
tolta  autorità  alle  leggi  itiiliane  riguardanti  in  qualsiasi  motlo 
l'ordine  ]mbblico  ed  imperative  erga  onines. 

Per  spiegare  meglio  il  nostro  concetto  e  mettere  in  rilievo  la 
differenza  che  deriva  dall' intendere  le  cose  nell'una  o  nell'altra 
maniera,  osserviamo  che  tutte  le  leggi,  le  quali  concernono  le 
persone,  i  beni  e  gli  atti,  riguardano  in  qualche  modo  l'ordine 
pubblico,  sempre  per  la  ragione  che  esse  mirano  ad  attuare  il 
migliore  ordinamento  sociale,  e  tali  sono,  ad  esempio,  non  solo 
quelle  che  regolano  l'acquisto  e  la  ))erdita  della  citta<linanza, 
ma  quelle  altresì  che  regolano  i  rapporti  delle  i>ersone  nella 
famiglia  avuto  riguardo  alla  jiosizione  nella  quale  si  trovano  le 
une  rispetto  alle  altre,  ed  ai  diritti  ed  alle  obbligazioni  reci- 
proche anche  ris])etto  ai  beni,  e  alle  misure  di  protezione  legale 
stabilite  per  gl'incapaci,  e  \'ia  dicendo,  (.'oteste  leggi  i)erò,  sic- 
come mirano  direttamente  a  regolare  i  rapporti  e  gP  interessi 
privati,  onde  conseguire  poi  il  migliore  ordinamento  sociale,  non 
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hanno  autorità  inij)erativa  che  rispetto  alle  persone  e  alle  fami- 
glie 80fi:gette  all'impero  del  lepjislatore ;  altre  le^gi  invece  mirano 
direttamente  a  reffolare  i  diritti  e  i^P  interessi  della  collettività, 
vale  a  dire  il  mififliore  ordinamento  della  società  costituita  sulla 
base  dei  principii  politici  e  degP  interessi  morali  economici  e 
sociali  :  queste  sono  le  le^gi  di  ordine  pubblico  che  hanno  auto- 
rità assolut^i  erga  omnen  ed  alle  quali  non  si  può  in  nessun  caso 
deropire,  essendoché  esse  provvedono  a  tutelare  gPinteressi  della 
collettività  e  mirano  a  dare  carattere  ed  impronta  propria  alla 
vita  dello  Stato  ed  al  coordinamento  di  tutti  i  rapi>orti  e  di  tutti 
gl'interessi  sociali.  La  finalità  di  codeste  leggi  non  è  già  V  id 
quod  ad  gmgul^yrum  utilitatem  spectat  ma  bensì  Vid  quod  ad  statum 
reipubliea^  spectat.  Queste  sono  le  leggi  che  riguardano  l'ordine 
pubblico,  e  che  hanno  autorità  imperativa  erga  amn^n.  11  togliere 
autorità  a  coteste  leggi  in  forza  di  leggi  o  di  sentenze  straniere 
non  si  può  in  nessun  caso  ammettere,  ])erchè  questo  ecpiivalerebbe 
a  derogare  in  forza  di  leggi  o  di  sentenze  straniere  alle  leggi 
italiane  di  ordine  pubblico  imperative  erga  oninen.  Come  non  lice 
ai  privati  di  derogarvi  in  forza  di  convenzioni  fra  di  loro  sti- 
pulate, così  ai  termini  dell'art.  12  non  lice  derogarvi  in  forza 
di  leggi  o  di  sentenze  straniere.  Le  leggi  alle  quali  accenniamo 
sono  talvoltii  proibitive,  talvolta  imperative.  Questo  non  monta; 
la  loro  autorità  assoluta  erga  omnes  i>roviene  da  che  il  legisla- 
tore abbia  mirato  direttamente  a  stabilire,  conservare  e  tutelare 
quod  ad  stuium  reipìMicae  spectat. 

In  una  parola,  quando  il  legislatore  con  la  sua  disimsizione 
proibitiva  ha  mirato  direttamente  a  tutelare  i  diritti  e  gl'inte- 
ressi dei  privati  nei  loro  mutui  rapporti  quod  ad  singulorum 
utilitatem  peHinet ,  quantunque  abbia  ciò  fatto  per  motivi  di 
ordine  pubblico,  la  forza  del  suo  divieto  non  concerne  che  le 
persone  soggette  alla  sua  autorità.  Ma  quando  invec(»  il  legisla- 
tore non  abbia  inibito  l'accpiisto  o  l'esercizio  di  diritti  i)rivati, 
ma  abbia  bensì  inibito  un  fatto  giuridico  o  (*Jie  abbia  inibito  un 
negozio  giuridico,  o  che  abbia  inibito  un'  istituzione,  ed  abbia 
ciò  fatto  coli'  intendimento  di  tutelare  gì'  interessi  della  collet- 
tività quella  è  la  disposizione  i)roibitiva  che  deve  avere  autorità 
erga  omnes^  perchè  una  legge,  che  abolisca  una  data  istituzione 
giuridica,  viene  a  dichiarare  inefficaci  e  non  riconoscibili  tutte 
le  relazioni  giuridiche  l'esistenza  ed  il  riconoscimento  delle  quali 
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condurrebbero  a  porre  in  essere  e  a  dar  vita  alla  istituzione 
abolita.  Essa  deve  conseguentemente  avere  autorità  erga  omnen, 
togliendo  ogni  possibilità  a  rìconoscere  nello  Stato  qtialsiasi 
rapporto  giuridico,  (jualunque  negozio  giuridico,  qualunque  fatto 
giuridico  che  implicasse  la  deroga  al  divieto  imi>erativo  del  legis- 
latore. Il  legislatore  italiano,  ad  es.,  i>er  tutelare  gl'interessi 
generali,  quelli  cioè  della  collettività,  ha  abolito  la  manomorta, 
i  fedecommessi,  i  maiorascati,  i  feudi,  la  serviti!  personale,  la 
subenfiteusi,  e  via  dicendo.  Ora  è  per  noi  evidente  che  tali  dispo- 
sizioni hanno  forza  imperativa  erga  omnes  e  che  in  nessun  caso 
si  potrebbero  invocare  in  Italia  leggi  o  sentenze  straniere  per 
esercitare  diritti  che  ponessero  in  vita  la  istituzione  abolita, 
perchè  si  verrebbe  così  a  verificare  la  deroga  ad  una  legge  di  ordine 
imbbliex)  ;  si  verrebbe  a  verificare  la  deroga,  perchè  quei  precetti 
non  hanno  forza  obbligatoria  rispetto  ai  cittadini  soltanto,  ma 
erga  omnesy  in  quanto  tolgono  ogni  jwssibilità  di  legale  rico- 
noscimento  di  rapi)orti  giuridici  relativi  all'istituto  abolito. 

Ognuno  deve  comprendere  la  differenza  tra  la  disposizione 
del  nostro  legislatore  alPart.  770  e  quella  che  trovasi  sancita 
all'art.  8;j3.  La  prima  vieta  al  binubo  di  lasciare  al  nuovo  con- 
iuge una  porzione  maggiore  di  quella  che  abbia  lasciato  al  meno 
favorito  dei  figli  del  precedente  matrimonio.  La  seconda  vieta 
d' istituire  in  Italia  beneflcii  sem]>lici,  cappellanie  laicali  e  simili 
fondazioni.  Qual  dubbio  che  entrambe  riguardano  in  qualche 
modo  l'ordine  pubblico  f  Ma  non  sai*emmo  al  certo  nel  caso  della 
limitazione  sancita  all'art.  12,  se  il  binubo  straniero  invocasse 
in  Italia  la  sua  legge  nazionale,  che  gli  conferisca  il  diritto  di 
lasciare  al  nuovo  coniuge  una  porzione  maggiore  di  quella  con- 
sentita dal  Codice  civile  italiano.  Non  lo  saremmo,  perchè  l'ar- 
ticolo 770  non  riguarda  le  famiglie  straniere,  e  non  avendo 
autorità  rispetto  ad  esse,  non  verrebbe  ad  essere  derogato.  Si 
verificherebbe  invece  la  deroga  alla  legge  italiana  se  si  ani  met- 
tesse mai  un  caso  che  in  virtù  di  legge  straniera  potesse  essere 
contravvenuto  al  divieto  assoluto  d'istituire  in  Italia  cap[)ellanie 
laicali  e  simili  fondazioni. 

Lo  stesso  dovremmo  dire  se  in  virtù  di  leggi  o  sentenze  stra- 
niere si  potesse  contravvenire  a  quello  che  il  legislatore  imjwne 
di  fare  i)er  la  maggiore  tutela  o  i)el  maggiore  svilupiK)  degli 
interessi  sociali. 
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Così,  a  modo  d'esempio,  deve  dii'si  di  tutte  le  disposizioni 
che  sanciscono  quello  che  ognuno  deve  fare  per  specificare  e  pub- 
blicare l'ipoteca  sui  beni  esistenti  nel  regno:  quello  che  ognuno 
deve  fare  per  rendere  pubblici  ed  efficaci  gli  atti  tra  vivi  a 
titolo  gratuito  o  oneroso  che  trasferiscano  proprietà  d' immobili, 
e  per  rendere  efficaci  gli  altri  contemplati  alPart.  1392:  quello 
che  ognuno  deve  fare  per  attribuire  forza  giuridica  ai  negozi 
giuridici  fatti  in  estero  paese,  e  via  dicendo. 

Do\Trà  dirsi  lo  stesso  delle  leggi  che  stabiliscono  quello  che 
ognuno  deve  soffrire  onde  far  salvo  il  più  ordinato  sviluppo 
degP  interessi  economici,  agricoli,  industriali,  e  di  tutto  ciò  che 
in  qualsiasi  modo  concerne  la  pubblica  utilità.  Tali  sono,  ad 
esempio,  le  disposizioni  sulle  servitù  che  derivano  dalla  situa- 
zione dei  luoghi  e  dalla  comunione  dei  muri,  quelle  che  stabi- 
liscono la  distanza  e  che  determinano  le  opere  intermedie  richieste 
I)er  la  costruzione,  per  gli  scavamenti,  per  le  piantagioni,  ed  in 
generale  tutte  le  leggi  che  sanciscono  le  modificazioni  del  diritto 
di  proprietà  e  che  hanno  per  oggetto  l'utilità  pubblica,  e  (pielle 
che  regolano  il  riscatto  forzato  di  certi  oneri  dai  quali  la  pro- 
prietà può  essere  gravata  (vedi  articoli  1564,  1784).  La  forza 
obbligatoria  di  coteste  leggi  erga  omnes  deriva  evidentemente 
dall'  oggetto  a  cui  esse  mirano  di  provvedere,  cioè  all'  id  quod 
Htatum  reipublicae  apeetat  e  si  verrebbe  a  verificare  la  deroga 
se  in  qualsiasi  caso  o  per  qualsiasi  speciale  ragione  fosse  toltii 
forza  e  \'igore  in  virtù  di  leggi  o  di  sentenze  straniere  a  quanto 
il  legislatore  mediante  esse  disi)one,  o  ai  diritti  provenienti  ai 
terzi  dalle  disposizioni  da  lui  sancite.  Le  disposizioni  invece 
che  concernono  i  rapi)orti  d' interesse  privato  tra  il  proprietario 
e  l'usufruttuario  non  potendosi  rei)utare  obbligatorie  per  l'usu- 
frutto istituito  e  governato  da  legge  estera,  non  sarebbero  de- 
rogate se  a  riguardo  di  cotesta  servitù  personale  si  ammettesse, 
sempre  dentro  i  limiti  dei  rdi)porti  privati  personali,  l'autorità 
della  legge  estera  diversa  o  dissimile. 

Oltre  le  suaccennate  categorie  di  leggi  di  ordine  pubblico, 
alle  quali  dev'  essere  attribuita  forza  obbligatoria  erga  omnen, 
ewi  altresì  un'altra  categoria,  alla  quale  dev'essere  attribuita 
la  medesima  forza,  e  tali  sono  tutte  le  disposizioni  legislative 
che  attribuiscono  diritti  ai  terzi  rispetto  a  qualsiasi  fatto  o 
a  qualsiasi  negozio   giuridico    che  possa   cadere  sotto  l'impero 
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della  le^p:e  nostra.  O^iii  qualvolta  il  legislatore  dispone  rispetto 
ai  terzi ,  la  jjortata  della  disposizione  non  concerne  queste 
o  quelle  persone  individualizzate,  ma  concerne  bensì  ogni  per- 
sona, la  quale  si  trovi  nelle  circostanze  di  fatto  contenii>lat^  dal 
l(»gislatore,  e  per  le  quali  esso  attribuisce  il  diritto  determinato 
dalla  legge.  Ora,  deve  riuscire  chiaro  che,  siccome  la  condizione 
personale  non  entra  punto  in  quello  che  forma  oggetto  delle 
disposizioni  legislative  rispetto  ai  terzi,  queste  devono  aver  forza 
obbligatoria  erga  omnen,  perchè  concernono  i  diritti  della  collet 
tività.  Esse  hanno  quindi  forza  obbligatoria  assoluta  e  quan- 
tunque non  siano  proibitive  ma  che  invece  attribuiscono  diritti 
devono  avere  pure  autorità  erga  oinnea,  e  ci  troveremmo  pure  nel 
caso  dell'eccezione  contemplata  all'art.  12,  se  in  qualsiasi  caso 
si  potesse  togliere  vigore  o  autorità  ad  esse  in  forza  di  leggi  o 
di  sentenze  di  un  i)ae8e  straniero,  perchè  si  verrebbe  a  verificare 
la  deroga.  Così,  a  modo  di  esemjiio,  avendo  il  legislatore  alPar 
ticolo  151 1  Cod.  civ.  disposto  che  la  risoluzione  della  vendita  non 
l)regiudica  i  terzi  che  hanno  acquistato  diritti  sopra  gPimmobih 
ant4»riormente  alla  trascrizione  della  domanda  di  risoluzione,  ha 
san(*ito  una  disi)OSÌzione  obbligatoria  erga  omnen,  nel  senso  chi- 
qualunque  potesse  essere  la  legge  del  contratto  a  norma  del- 
l'art. 9  disp.  gen.,  qualunque  potesse  essere  il  diritto  attribuito 
alle  j)arti  contraenti  in  conseguenza  della  risoluzione  della  ven- 
dita, non  si  i>otrà  mai  in  forza  del  mentovato  art.  9  attribiure 
autorità  alla  legge  estera  derogando  a  quanto  il  nostro  legislatore 
dis))one  all'art.  1511,  perchè  tale  articolo  ai)i>artiene  alla  cate- 
goria d(41e  U»ggi  di  ordine  pubblico  obbligatorie  erga  omnett.  ÌjO 
stesso  deve  dirsi  nel  caso  contemplato  all'art.  1597,  col  qual<' 
il  h»gislatore  attribuisce  al  conduttore,  che  è  un  terzo  rispetto 
al  conìpratore  della  cosa  locata,  il  diritto  che  sia  rispettata  la 
locazione. 

(tH  stessi  principii  devono  valere  jier  quelle  disi>osizioni  legis 
lative  ch(»  regolano  le  conseguenze  di  certi  fatti  giuridici  nello 
interesse  di  terzi,  e  che  devono  essere  come  t.ali  reputate  esse 
lìun»  nella  categoria  delle  disposizioni  che  hanno  per  oggetto  la 
tutela  del  diritto  sociale,  e  con  forza  obbligatoria  rispetto  ad 
ogni  fatto  i>erfezionato  e  compiuto  sotto  V  impero  della  legge 
italiana.  Tali  sono  le    disposizioni   che   concernono   il  i)ossesso 
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e  le  conseguenze  ^iuridielie  di  esso,  e  (jnelle  elie  i-e^folano  la 
prescrizione,  e  via  dicendo. 

Evvi  linalnienU'  un'ultima  categoria  di  leji:j«:i  obbligatorie  erga 
omnen^  quelle  cioè  che  rig:uardano  in  qualsiasi  modo  il  buon 
costume,  sotto  la  quale  denominazione,  j)er  non  cadere  nel  vago, 
bisognerà  intendere  quelle  leggi  colle  quali  il  legislatore  ha 
mirato  a  dare  sanzione  giuridica  a  certi  doveri  naturali,  i  quali, 
avuto  riguardo  al  sentimento  generale  e  i)oi)olare,  devono  essere 
osservati  per  non  offendere  la  vita  morale  del  jmpolo;  tale,  ad 
esempi'»,  deve  reputarsi  l'obbligo  dell'  assistenza  tra  i  coniugi, 
l'obbligo  degli  alimenti  come  trovasi  sancit>o  alFart.  142,  ed 
alti-e  poche  sonìiglianti  disposizioni. 

Dalle  quali  cose  tutte  noi  concludiamo  che,  siccome  il  caso 
contemplato  nell'eccezione  sancita  all'art.  12  non  juiossi  ritenere 
verificato  che  i)el  dato  e  fatto  dell'obbligatorietà  delle  leggi  del 
regno,  e  siccome  tenendo  i)resente  ({uanto  abbiamo  detto  1'  ob- 
bligatorietà di  coteste  leggi  erga  omnes  non  si  viene  a  verificare 
che  rispetto  a  quelle  disposizioni  legislative  che  mirano  diret- 
tamente alla  tutela  del  diritto  sociale  (avendo  dimostrato  come 
debbono  reputarsi  tali  anche  quelle  che  provvedono  risi)etto  ai 
t(*rzi,  o  che  regolano  nell'interesse  di  tutti  le  conseguenze  <li 
certi  fatti  giuridici  perfezionati  e  compiuti  nel  tenitorìo  dello 
Stato),  così  la  portata  dell'eccezione  bisogna  intenderla  nel 
senso,  che  il  legislatore  mediante  essa  non  si  sia  projxisto,  couìe 
non  si  poteva  proporre,  di  ridurre  al  nulla  tutto  il  sistema;  ma 
che  ha  mirato  bensì  a  dichiarare  salvo  ed  incolume  il  diritto 
sociale,  a  mantenere  salda  ed  inviolabile  l'autorità  delle  leggi 
che  concernono  i  cittadini  e  di  quelle  che  mirano  a  tutelare 
r  id  quod  ad  Htaium  reipubìieue  spectani,  (Vmviene  quindi ,  per 
non  travisare  il  concetto  legislativo,  di  non  continuare  a  man- 
tenersi nel  vago,  facendo  dire  al  legislatore  quello  che  egli  non 
ha  detto,  che  cioè  non  possono  avere  autorità  le  leggi  estere 
quando  esse  siano  contrarie  alle  leggi  nostre  di  ordine  juibblico 
e  a  quelle  che  concernono  il  buon  (postume.  Bisogna  invece 
attenersi  a  quello  che  il  patrio  legislatore  esju'essamente  dis]Mm(», 
e  che  si  può  così  fonnulare.  Quando  sia  il  caso  di  dovere  attri- 
buire autorità  alla  legge  estera  a  riguardo  di  un  fatto  giuridico 
0  (li  un  negozio  giuridico  o  di  un  rai)iM)i-to  giuridico  soggetto 
all'autorità  della   medesima   e  si  adduca  che  tale  autorità  deve 


Digitized  by  VjOOQIC 


478  Questioul  di  Diritto 


essere  limitata  in  forza  della  regola  sancita  all'art.  12,  vo. 
lendosi  attenere  a  quanto  il  patrio  legislatore  statuisce  si  deve 
esaminare  attentamente  se  la  legge  nostra,  che  per  ragioni  di 
ordine  pubblico  sancisce  una  regola  diversa  che  la  legge  stra- 
niera, abbia  o  no  autorità  di  regolare  il  fatto  giuridico,  o  il 
rapporto  giuridico  in  discorso.  Nel  caso  affermativo  il  giudice 
dello  Stato,  in  osservanza  della  regola  sancita  all'art.  12,  deve 
limitare  l'aiitorità  della  legge  estera  ed  attenersi  alla  legge  del 
proprio  paese,  essendoché  egli  non  può  ammettere  che  il  precetto 
del  patrio  legislatore  possa  essere  derogato  in  forza  dell'autorità 
della  legge  estera.  11  legislatore  dispone  infatti  che  in  nessun  caso 
le  leggi  estere  alle  quali  egli  attribuisce  autorità  in  Italia,  in 
forza  delle  massime  sancite  agli  articoli  6-10,  possono  spiegare 
la  loro  autorità  per  derogare  alle  leggi  proibitive  del  regno  che 
concernono  le  persone,  i  beni  e  gli  atti,  ne  a  quelle  che  riguar- 
dino in  qualsiasi  modo  l'ordine  pubblico.  Ma  il  giudice  dello 
Stato  deve  sempre  considerare  come  condizione  i)er  ammettere 
l'eccezione  contemplata  all'art.  12,  che  attribuendo  autorità  alla 
legge  estera,  ne  consegua  la  deroga  alla  legge  italiana,  che 
concerne  le  i)ersone,  i  beni,  gli  atti  o  che  riguardi  l'oniine 
pubblico. 
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( ABORDAGE ) 


Discorso  pronunciato  nella  discussione  su  tale  materia 
al  Circolo  Giuridico  di  Napoli  nella  tornata  del  5  febbraio  1903. 

L'  opportunità  di  stabilire  un  Diritto  comune  per  regolare 
certi  punti  controversi  di  Diritto  commerciale  è  tanto  maggiore 
ai  giorni  nostri  quanto  più  va  crescendo  P  estensione  del  com- 
iiiercio.  J  pubblicisti  si  trovano  d'  accordo  nel  riconoscere  che, 
se  la  codificazione  del  Diritto  intemazionale  può  essere  riguar- 
data come  un'  intrapresa  di  non  facile  attuazione ,  lo  stabilire 
un  Diritto  comune  su  certi  obbietti  di  generale  interesse  non 
può  riuscire  tanto  difficile,  soprattutto  rispetto  a  quelli  che  non 
toccano  ne  direttamente  ne  indirettamente  gP  interessi  politici 
degli  Stati.  Questo  può  essere  detto  senza  dubbio  del  Diritto 
comune  per  regolare  la  resi>onsabilità  che  può  derivare  dalP  urto 
delle  navi  e  le  conseguenze  di  esso,  oggidì  che  parecchi  Stati 
marittimi  dell'  Europa  e  delP  America  hanno  già  ac^cettato  il 
regolamento  di  navigazione  per  evitare  gli  urti. 

Tale  regolamento,  entrato  in  vigore  il  1**  settembre  1880,  ha 
l)roi)rio  il  carattere  di  Diritto  comune  internazionale  per  evitare 
gli  abbordaggi  essendo  obbligatorio  a  reciproidtà  per  i  seguenti 
Stati:  Austria,  Ungheria,  Belgio,  Chili,  Danimarca,  Francia, 
Germania,  Gran  Bretagna,  Grecia,  Italia,  Norvegia,  Paesi  Bassi, 
Russia,  Spagna,  Svezia,  Kepubblica  delP  Equatore,  Uruguay, 
Stati  Uniti  d'  America  ed  altri.  È  naturale  che  P  opera  debba 
essere  completata  stabilendo  il  Diritto  comune  per  regolare  le 
conseguenze  delP  urto  quando,  non  ostante  il  regolamento  inter- 
nazionale per  evitarlo,  venga  a  verificarsi. 

Conviene  in  questa,  come  in  ogni  altra  materia,  avvertire  che 
tanto  più  facilmente  gli  Stati  possono  essere  proclivi  a  stabilire 
un  Diritto  cx)mune,  quanto  meno  si  domanderà  ad  essi  di  modi- 
ficare le  loro  legislazioni  interne  per  poterle  mettere  d'accordo 


Digitized  by  VjOOQIC 


480  Questioni  di  Diritto 


colle  nonne  che  ad  essi  si  saranno  i)roposte.  Ojrnuno  couijjrendc 
eoine  la  necessità  dell'  inferenza  del  jmtere  legislativo  i>er  ritoc- 
care e  modificare  le  legislazioni  territoriali  creerebbe  una  vera 
difficoltà  se  il  ritoccare  e  il  modificare  fosse  reso  indispensabile. 
Volendo  essere  pratici  non  conviene  quindi  vagheggiare  T  ideale 
il  più  perfetto,  ma  considerare  bensì  che  le  leggi  nniane  devono 
mirare  a  ottenere  il  meglio  relativo  ed  evitare  il  peggio. 

Per  tali  considerazioni  potrebbe  forse  sembrare  intempestivo 
di  discutere  se  fosse  meglio  di  stabilire  una  giurisdizione  spe- 
ciale per  decidere  le  controversie  derivanti  dall'  urto  di  na^i. 
Questo  implicherebbe  infatti  di  discutere  circa  il  modo  ili  orga- 
nizzare cotesta  giurisdizione  speciale  ;  circa  i  funzionari  cui 
dovrebbe  essere  attribuita  (se  (ùoè ,  a  modo  d'  esempio ,  deblm 
essere  attribuita  ai  consoli  o  agli  arbitri)  ;  circa  i  limiti  di  tale 
giurisdizione  speciale  e  via  dicendo.  Codeste  cose  tutte,  coni- 
I)licando  la  quistiime,  renderebbero  più  difficoltoso  di  risolverla 
con  proposte  pratiche  e  concrete  e  che  i)0te8sero  essere  ]ìOste 
in  armonia  colle  leggi  territoriali  dei  diversi  Stati.  Volendo 
mirare  a  quello  che  [)iù  facilmente  imo  essere  conseguito,  deve 
essere  invece  riguardato  più  savio  e  più  prudente  consiglio  di 
limitarsi  a  provocare  V  accordo  per  prevenire  e  risolvere  i  con- 
flitti fra  le  leggi  (esistenti,  stabilendo  come  devono  essere  gover 
nati  la  responsabilità  e  V  obbligo  del  rifacimento  dei  danni, quando 
V  urto  venga  a  verificarsi,  e  come  debba  essere  determinata  la 
comi)etenza  dei  tribunali  risjìettivi  nel  conoscere  e  giudicare  le 
controversie  derivanti  dall'  urto. 

La  necessità  dell'  accordo  circa  la  legge  che  deve  regolare  la 
resjìonsabilità  deriva  ])rincipalmente  dalla  diversità  che  si  twva 
tra  le  legislazioiu  dei  diversi  paesi  a  tale  riguardo. 

11  nostro  legislatore  ha  regolato  in  un  titolo  speciale  questa 
materia,  cioè  agli  articoli  (>(>()-()05  del  nostro  Codice  di  com- 
mercio. 

Le  leggi  degli  altri  ])aesi  non  sono  ]M»rt>  alla  Jiostra  conformi. 
Tutti  i  Codici  ammettono  che,  quando  l'urto  avvenga  i>er  caso 
foi'tuito  o  forza  maggiore,  ciascuna  delle  due  navi  deve  sop])or- 
tare  i  danni  risentiti.  Evvi  non  i^ertanto  qualche  diversità  anclie 
a  riguardo  di  ciò  in  alcuni  Codici,  ('osi  il  Codice  dei  Paesi  Bassi 
dispone  all'  art.  540  che  una  nave  in  moto  che,  senza  col]w, 
urta  una  nave  alla  sua  ancorata,  è  tenuta  a  pagare  la  metà  dei 
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(Ianni  recati  a  tale  nave  anconita,  o  ormeggiata  ed  al  suo  (carico 
senza  che  la  detta  nave  sia  tenuta  al  rifacimento  dei  danni 
sofferti  dall'  altra  o  dal  suo  carico.  Tale  disposizione  trovasi  pure 
nel  Codice  del  Portogallo,  articolo  15,  num.  1581.  Quello  della 
Russia,  art.  1112,  dice  cosi  :  «  Quando  una  nave  senza  vele  urti 
un'altra  nave  ancorata  o  clie  navighi  secondo  la  corrente,  il 
capitano  della  nave  che  urtò  P  altra,  e  gli  armatori  sono  respon- 
sabili dei  danni  cagionati  alla  nave  ed  al  suo  carico  ». 

Sono  pure  d'accordo  tutti  i  Codici  nell'ammettere  che,  quando 
l' urto  è  avvenuto  per  colpa  di  una  delle  navi ,  i  danni  e  le 
perdite  sono  a  carico  della  nave  medesima.  Troviamo  però  anche 
qualche  differenza  a  riguardo  di  ciò  in  alcuni  codici.  Cosi  nel 
(.'odice  russo,  all'art.  1111,  è  disposto  che  qualora,  in  conse- 
guenza dell'incapacità,  dell' impnidenza  o  dell'ostinazione  del 
capitano  e  del  suo  equipaggio,  una  nave  urti  un'altra  nave  e 
che  ne  conseguono  avarie  alla  nave  o  al  carico,  il  capitano  e 
gli  uomini  dell'equipaggio,  che  siano  causa  dell'  accidente,  sono 
l>ersonalniente  responsabili  dei  danni  cagionati  in  proporzione  dei 
loro  salarli  e  del  valore  della  nave  ;  se  i  salarli  siano  insufficienti 
devono  supplire  gli  armatori ,  ma  in  questo  caso  il  capitano  e 
V  equipaggio  della  nave  avariata  devono  provare  di  avere  posto  in 
opera  ogni  mezzo  per  evitare  l' urto.  Se  non  abbiano  jidoperato 
alcuno  di  tali  mezzi  e  siano  restati  inattivi  devono  sopx>ortare 
essi  stessi  i  danni. 

La  difficoltà  in  questa  materia  sorge  nel  determinare  la  colpa. 
È  vero  infatti  che  il  regolamento  internazionale  che  conceriu^  i 
segnali  e  le  regole  della  rotta  marittima  per  prevenire  gli  urti 
di  nave  in  vigore  dopo  il  1880  fu  fatto  precisamente  per  preve- 
nire gli  urti  di  nave  e  determinare  la  resi)onsabilità  e  la  colpa 
dell'  autore  dell'  urto.  Tale  regolamento  è  stato  però  riconosciuto 
imi)erfetto  dalle  persone  tecniche:  ma  non  reputo  opportuno 
entrare  in  molti  particolari  a  riguardo  di  ciò,  rammento  soltanto 
che  V  utilità  di  revisione  comi)leta  di  tale  regolamento  è  stata 
agitata  dagli  scrittori  e  nei  Congressi,  e  che  se  ne  occuik)  tra  gli 
altri  il  Congresso  di  Amsterdam  e  se  ne  discusse  j)ure  in  quello 
di  Anversa. 

È  stato  con  ragione  osserv^ato  che,  oltre  la  necessità  di  ren- 
dere più  perfetto  il  regolamento  internazionale  attuale  ])er  quello 
ehe  concerne  i  segnali,  le  regole  della  rotta    marittima  e  delle 
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MiauoviT  ,  converrebbe  juire  stabilire  norme  di  Diritto  eoiuune 
per  la  costruzione  e  1'  eqiiipa^pa mento  delle  navi,  |)er  la  con- 
siderazione che  in  alcuni  casi  la  diflicoltà  o  l' inipossibilitA  di 
osservare  il  regolamento  intemazionale  dipende  talvolta  ditlla 
costruzione  e  talvolta  dall'equipaggiamento.  Se  fossero  stabilite 
norme  di  Diritto  comune  e  per  Puna  cosa  e  i)er  l'altra,  ne 
conseguirebbe,  che  i)otrebbe  essere  rejmtato  in  colpa  non  solo 
colui  che  non  avesse  osservato  il  regolamento,  ma  colui  altresì 
che  non  avesse  fatto  quanto  doveva  fare  per  osservarlo,  e  quindi 
anche  colui  che  col  fatto  proprio  si  fosse  posto  nella  impossibi- 
lità o  nella  grave  difficoltà  di  osservare  il  regolamento  i>el  difetto 
di  costruzione  della  nave  o  per  1'  imi)erfezione  dell'  equipaggia- 
mento. Si  comprende  facilmente  come,  per  stabilire  con  maggiore 
precisione  il  criterio  della  responsabilità  e  della  colpabilità  in 
c^so  d'investimento,  converrebbe  \n\re  stabilire  certe  regole 
comuni  a  riguardo  della  costiiizione  e  dell'equipaggiamento  delle 
navi,  anche  per  rendere  meno  disastrose  le  conseguenze  dell'urto. 

Le  più  gravi  difficoltà  in  caso  di  abbordaggio  nascono  nella 
ipotesi  (*'he  entrambe  le  navi  siano  coli>evoli  dell'urta  o  quando 
non  risulti  a  quali  delle  navi  urtate  sia  im])utabile  la  colpa.  Non 
si  trovano  d'accordo  i  giuristi  ed  inoltre  sono  diverse  le  dispo- 
sizioni legislative  in  i)roposito.  Alcune  dispongono  che  il  danno 
dev'essere  ripartito  a  metà  in  caso  di  colpa  comune  (legge  inglese), 
altre  in  proporzione  della  colpa  (('odice  belga,  art.  229;  Svezia,^ 
art.  170;  Norvegia,  art.  80),  altre  dispongono  che  ogni  nave 
sopporti  i  ])roprii  danni  senza  diritto  a  ripetizione  (Ood.  italiano, 
articolo  (562;  Spagna,  827;  Portogallo,  art.  2,  n.  15tì8;  Germania, 
articolo  727). 

Nel  caso  poi  vìie  resti  dubbioso  quale  sia  la  nave  colpevole 
dell'urto  si  disputa  vivamente  circa  il  criterio  per  stabilire  il 
rifacimento  del  danno,  e  sono  diverse  le  disposizioni  legislative. 
Il  nostro  Codice  all'articolo  mentovato  dispone  che  ogni  nave 
deve  soi)portare  i  i)roj)rii  danni  senza  diritto  a  ripetizione  e  lo 
stesso  dispone  il  Codice  si)agnuolo  all'articolo  828,  il  danese 
all'articolo  3,  il  germanico  all'articolo  787.  Altre  leggi  invece 
dis])ongono  che  i  danni  devono  essere  divisi  in  proporzione  del 
valore  delle  navi  e  dei  carichi.  Così  disiwngono  il  Cmlice  olan- 
dese, art.  588;  il  ]Mutogliese,  art.  5,  n.  1570;  il  turco,  art.  249; 
il  (;odice  argentino,  a i-t.  1420.  Altre  leggi  disimngono  finalmente 
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che  le  navi  devono  sopix>rtare  ognuna  a  metà  la  somma  totale 
dei  danni.  Così  è  secondo  il  Codice  francese,  articolo  407,  e 
nell'Austria,  neUa  Grecia  e  negli  altri  paesi  ove  si  segue  la 
legislazione   francese. 

Intorno  ai  due  casi  sopraccennati,  che  sono  i  più  cx)ntroversi, 
si  discute  ognora  lungamente  senza  arrivare  a  mettersi  d'  accordo, 
e  per  semplificare  il  vero  punto  della  disputa  conviene  distinguere 
innanzi  tutto: 

1**  Urto  nelle  acque  territoriali. 
2°  Urto  in  alto  mare. 

Bisogna  poi  suddistinguere  tale  secondo  caso: 

a)  Urto  in  alto  mare  fra  navi  della  stessa  nazionalità. 

b)  Urto  in  alto  mare  tra  navi  di  nazionalità  diversa. 
Rispetto  al  primo  caso,  tenendo  presente  il  principio  generale 

<li  Diritto  che  le  obbligazioni  nascenti  da  delitti  o  quasi  delitti 
devono  ritenersi  sommesse  alla  legge  del  luogo  ove  avvenga  il 
fatto  delittuoso,  e  considerando  inoltre  che  le  acque  territoriali, 
sono  come  adiacenze  del  territorio  dello  Stato,  si  può  in  principio 
ammettere  che  debba  essere  applicata  a  preferenza  la  legge  del 
luogo  ove  Furto  sia  avvenuto,  e  ritenere  conseguentemente  in 
massima  che  Purto  delle  navi  avvenuto  nelle  acque  territoriali, 
nei  fiumi  e  nei  porti,  dev'essere  regolato  secondo  la  legge  del 
luogo  ove  si  sia  verificato. 

Intorno  a  questa  massima  si  può  per  altro  osservare  che 
n(m  pare  certo  e  sicuro  che  la  lex  loci  debba  essere  applicata 
non  solo  nel!'  ipotesi  di  urt^o  avvenuto  nelle  acque  territoriali, 
tra  navi  di  diversa  nazionalità,  ma  altresì  nel  caso  di  navi  della 
stessa  nazionalità.  Si  può  certo  trovarsi  tutti  d'accordo  nello 
ammettere  che  la  lex  loci  commissi  delieti  dev'  essere  sempre 
applicata  per  determinare  la  responsabilità,  per  accertare  la 
causa  dell'  urto,  e  per  assoggettare  le  parti  al  tribunale  del 
luogo  del  commesso  delitto.  Si  può  inoltre  ammettere  che  il 
magistrato  investito  della  causa  deve  sempre  tener  conto  dei 
regolamenti  territoriali  ed  anche  delle  consuetudini  locali  per 
determinare  la  colpa  e  la  responsabilità,  ma  non  tutti  sono 
concordi  nell'ammettere  l'applicazione  della  lex  loci  per  regolare 
la  ripartizione  del  danno  e  può  parere  i)iù  ragionevole  ritenere 
che  per  quello  che  si  riferisce  alla  ripartizione  del  danno, 
trattandosi  di  navi  della  stessa  nazioimlità  si  debba  piuttosto 
riconoscere  rispetto  ad  esse  l'autorità  della  loro  legge  nazionale. 
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La  rosola  i)osta  iinianzi  potrebbe  essere  quindi  inodiftcata  nella 
sefiTueiite  maniera:  che  cioè  l'urto  delle  na\i,  avvenuto  nelle  acc|ue 
territoriali,  tra  due  navi  della  stessa  nazionalità,  dovi-à  essen- 
regolato  dalla  ìca'  loci  per  tutto  quello  elie  concerne  la  detennina- 
zione  della  colpa  e  della  responsabilità,  e  dalla  leg^e  nazionale 
delle  navi  per  quello  che  concerne  la  ripartizione  dei  danni. 

fiiniane  poi  il  caso  più  grave  e  piil  controverso,  quello  cìov 
di  urto  tra  navi  di  nazionalità  diversa  in  alto  mare.  Come  si 
dovrà  detenninare  in  tale  caso  la  legge  che  a  preferenza  deve 
essere  applicata! 

I  sistemi  i)roposti  sono  stati  vari  e  disparati  e  non  uniformi 
le  conclusioni  adottate  nei  (\)ngressi  che  ne  hanno  discusso. 

Tra  i  vari  sistemi  i)roi)Osti  accenno  i  seguenti  :  1**  Quello  di 
applicare  la  legge  uu*no  rigorosa  i)el  debitore.  Tale  sistema 
riposa  sulla  regola  qtiod  minimum  eat  sequitur  e  quindi  nell'ijKi- 
tesi  di  colpa  comune  o  di  colpa  dubbia,  siccome  alcune  leggi 
dividono  il  danno  a  metà,  altre  lo  dividono  in  certa  pro|x»r- 
zione,  ed  altre  imngono  a  carico  di  chi  abbia  patito  il  danno 
di  sopportarlo  senza  indennizzo,  così  si  applicherebbe  la  legge 
meno  rigorosa  e  tale  sarebbe  quella    (^he   nega    ogni  rimborso. 

II  2"  sistema  pone  la  differenza  fra  il  caso  nel  quale  un 
nazionale  sia  interessato,  e  quello  in  cui  non  vi  sia  alcun  inte- 
resse nazionale  da  [)roteggere,  e  ammette  l'applicazione  della 
legge  nazionale  in  ogni  caso  di  cimtroversia  tra  un  cittadino 
ed  uno  straniero,  sia  esso  attore  o  convenuto,  per  un  urto  avve- 
nuto in  alto  mare. 

Questo  è  il  sistenui  seguito  dalla  giurisi>rudenza  francese. 

L'altro  sistema  consiste  nell'escludere  la  legge  della  bandiera  e 
ritenere  applicabili  i  princiini  del  Diritto  comune  marittimo,  vale 
a  dire  quello  che  si  deve  reputare  il  più  conforme  ai  principii 
generali,  ])erchè  accettato  nella  maggior  parte  delle  legislazioni. 

Troviamo  tale  sistema  adottato  nella  giurisprudenza  inglese. 

Evvi  chi  projione  la  i)revalenza  della  ìex  fori^  pel  principio 
che  il  magistrato  deve  considerare  jùù  conformi  alla  giustizia 
le  disjiosizioni  sancite  dal  legislatore  del  proprio  paese  in  cui 
rende  giustizia. 

La  regola  i)ro]ìosta  nel  Congresso  di  Anversa  fu  cosi  fonnulata: 

«  Se  le  navi  sono  di  nazionalità  diversa  in  caso  di  urto  in 
«  alto  mare  per  colpa  connine  o  (puindo  non  risulti  a  (|iiale  tra 
«  h*  navi   sia  imi)utal)ile  la  colpa,  ciascuna   sarà  tenuta  dentro 
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<<  i  limiti    della  legge    della  propria  bandiera  e  nou  potrà  riciv 
«  vere  piii  che  questa  legge  le  attribuisce  ». 

Questa  regola  deve  intendersi  nel  senso  che,  fatto  il  conto  di 
quanto  una  delle  due  navi  deve  secondo  la  propria  legge  nazionale, 
e  di  quanto  l' altra  deve  secondo  la  legge  nazionale  sua,  V  inden- 
nità  va  determinata  attenendosi  alla  legge  la  più  favorevole. 

Così,  a  modo  d'esemi)io,  nel  caso  di  urto  in  alto  mare  tra 
una  nave  italiana  ed  una  nave  francese,  dato  che  non  risulti  se 
l'accidente  sia  avvenuto  x>er  colpa  dell'una  o  dell'altra,  qualora 
la  nave  francese  avesse  patito  il  danno  di  lire  30.000  e  la  nave 
italiana  di  lire  1000  :  dovendosi,  secondo  la  legge  francese, 
ripartire  il  danno  per  metà,  la  nave  italiana  dovrebbe  i)agare 
lire  15.500,  ma  siccome  la  legge  italiana  dice  che  ciascuna  nave 
deve  sopportare  i  proprii  danni,  così  applicando  la  regola  del 
Congresso  di  Anversa,  la  nave  italiana  non  deve  pagar  nulla 
perchè  non  imo  essere  tenuta  che  nel  limite  della  sua  legge 
nazionale.  Se  invece  il  danno  risentito  dalla  nave  francese  fosse 
di  1000  e  quello  della  nave  italiana  di  30.000,  cpiantunque  la 
nave  francese  fosse  obbligata  a  pagare  15.500  per  ripartire  il 
danno  a  metà,  la  nave  italiana  non  può  pretendere  ta.le  somma 
])erchè  non  può  ricevere  più  di  quello  che  le  attribuisce  la  legge 
italiana. 

Non  è  questo  il  momento  opportuno  per  esaminare  a  fondo  i 
vari  sistemi  e  farne  la  critica.  Ci  limitiamo  soltanto  ad  osser- 
vare che,  a  nostro  modo  di  vedere,  nessuno  di  esvsi  risolve  la 
questione  in  maniera  da  salvaguardare  i  principii  della  giustizia 
e  dell'equità.  Il  volere  applicare  la  legge  meno  rigorosa  riesce 
certamente  più  favorevole  al  debitore  ma  non  conduce  all'equa 
ripartizione  dell'ammontare  dei  danni.  Per  ripartire  questi  se- 
condo giustizia  ed  equità  nel  caso  di  urto  avvenuto  in  alt;0 
mare  tra  navi  di  nazionalità  diversa,  per  colpa  comune  o  dub- 
biosa imputabilità,  invece  di  nuintenere  la  preferenza  della  legge 
della  bandiera  più  favorevole,  converrebbe  piuttosto  stabilire 
un  principio  di  Diritto  comune  che  pot(*sse  condurre  alla  ripar- 
tizione del  danno  nel  modo  il  più  equo  e  il  più  razionale. 

Con  tale  intendimento  i  (roverni  potrebbero  accordarsi  nello 
stabilire  la  seguente  regola  che,  <»ioè,  (j[uando  in  alto  mare  av- 
venga un  urto  tra  navi  di  nazionalità  diversa,  e  non  risulti  a 
quale  sia  imputabile  la  colpa,  o  quando  la  colpa  sia  conmne,  i 
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danni  veritìcatisi  alle  navi  ed  al  carico  saranno  riuniti  in  una 
sola  massa  e  sopportati  da  cia-scuna  delle  navi  in  lìroporzione 
del  rispettivo  valore  della  nave  e  del  carico. 

La  questione  del  tribunale  conii)etente  a  giudicare  in  materia 
di  abbordaggio  presenta  pure  gravi  difficoltà  lìei-chè  in  verità 
riesce  difficoltoso  conciliare  la  tutela  dei  diritti  dell'attore  e  del 
convenuto  tenendo  conto  dell'interesse  che  Puno  o  l'altro  pos- 
sono avere  nell'adire  o  nell'escludere  la  giurisdizione  del  tribu- 
nale dell'uno  o  dell'altro  paese.  Sono  stati  iwi  diversi  i  criteri 
posti  innanzi  dai  giuristi  per  stabilire  a  chi  la  giurisdizione, 
in  materia  di  abbordaggi,  debba  essere  a  preferenza  attribuita. 
Il  temi>o  stringe  e  non  mi  è  dato  di  esiwrre  i  sistemi  i»ropii- 
gnati  per  risolvere  la  controversia  di  per  sé  stessa  grave. 

L'opinione  meno  plausibile  è  quella  che  mira  a  stabilire  anche 
in  questa  materia  una  diflferenza  secondo  che  vi  sono  o  non  vi 
sono  interessi  nazionali  da  proteggere  e  che  vorrebbe  conseguen- 
temente escludere  la  competenza  dei  tribunali  stranieri  ogni  qual 
volta  che  nel  fatto  dell'abbordaggio  sia  interessata  una  nave 
nazionale.  Tale  ojùnione  deve  essere  esclusa  i)er  la  seinidice 
considerazione  che  la  questione  della  giurisdizione  in  materia 
d'  abbordaggio  dev'  essere  risoluta  secondo  i  principii  della  giu- 
stizia e  del  Diritto  e  che  non  conviene  al  certo  far  piegare 
questi  quando  sia  il  caso  di  proteggere  e  favorire  gli  interessi 
dei  litiganti  nazionali. 

L' attribuire  in  massima  la  giurisdizione  al  magistrato  del 
porto  ove  la  nave  danneggiata  approdi  o  a  quello  di  sua  desti- 
nazione non  può  in  ogni  caso  essere  conciliabile  coi  diritti  e 
cogl'  interessi  del  convenuto,  il  quale,  potendo  pure  ignoran» 
il  porto  scelto  dalla  nave  investita  per  approdare,  lìotrebbe  tro- 
varsi ivi  senza  difesa  se  non  avesse  un  rappresentante.  Non  si 
può  in  vero  ammettere  che  l'autore  dell'urto  debba  presumere 
di  essere  sottomesso  alla  giurisdizione  dinanzi  alla  quale  piaccia 
all'attore  tradurlo:  uè  che,  ritenendosi  pure  obbligato  al  risarci- 
mento dei  danni,  possa  essere  costretto  ad  arrestarsi  in  viaggio 
per  seguire  1'  attore,  e  per  significare  le  proprie  dichiarazioni  e 
le  contro  proteste  a  suo  discarico. 

Deve  certamente  amn)ettersi  che,  essendo  pure  indispensabile 
di  accertare  molte  circostanze  di  fatto,  e  le  condizioni  nelle 
quali  si  trovi  la  nave  danneggiata,  la  giurisdizione  a  riguaitlo 
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dì  tutto  ciò  die  ex)iiceriie  gli  atti  d'istruzione  dobba  essere  attri- 
buita al  magistrato  del  iwrto  dell'approdo,  ma  non  si  può  sostenere 
con  eguale  sicurezza  che  sia  pure  necessario  di  autorizzare  il 
danneggiato  di  distrarre  l'autore  dell'urto  dal  giudice  naturale 
di  lui,  da  quello  cioè  che  debba  reputarsi  coini)3tente  secondo 
le  regole  di  Diritto  connine  in  materia  di  giurisdizione  e  che 
dovrebbe  essere  determinato  mediante  accordo  fra  gli  Stati. 

Non    i)otendo    avere    il    temiK)    di    esaminare    a  tondo  quali 
lK)trebbero  essere  le  basi  del  desiderato  accordo,  ci  limiteremo 
ad  osservare,  che  ritenendo  in  massima  che  chiunque  intrai)rende 
una   «Indizione  marittima  acconsente  anticipatamente  ad  essere 
giudicato  da  quella  ginn  sdizione,  la  quale  deve  reputarsi  la  più 
adatta  e  la  pii\  indicata  avuto  riguardo  alla  natura   delle  cose 
ed    alla    comune    utilità,  potrebbe    ammettersi    soltanto    in  via 
eccezionale    che   quando   la    nave    urtata    sia    costretta   per  le 
circostanze   dell'  urto    a    rifugiarsi    nel    i>orto  più  prossimo,    la 
giurisdizione    dev'  essere  attribuita    al  tribunale  del    luogo    di 
rifugio  forzato  per  la  necessità  delle  cose,  nui  che  fuori  di  tale 
caso    non    debba   attribuirsi   la  giurisdizione  al  primo  porto  di 
approdo,  o  a  quello  di  destinazione,  se  non  quando  ivi  si  trovi 
pure    la   nave   colpevole,   o  l'armatore  o  un  rai)i)resentante  del 
medesimo.  Dovrà    quindi    ritenersi    sempre    in  massima  che  le 
autorità  giudiziarie  del  porto  di  rifugio  o  di  quello  di  destina- 
zione devono  reputarsi  competenti  a  fare  tutti  gli  atti  istruttorii 
che  possono  essere  considerati  adatti  a  determinare  la  responsa- 
bilità, raccogliere  deposizioni  testimoniali,  ordinare  i)erizie  e  via 
dicendo,  nui  non  dovrebbe  ammettersi  parimente  che  esse  debl>ono 
reputarsi  in  ogni  caso  a  preferenza  competenti  per  giudicare»  in 
merito  circa  l'iu*to  avvenuto  in  alto  mare  tra  due  navi  sti^aniere. 
La  competenza  dei  tribunali  dello  Stato  deve  ammettersi  senza 
dubbio  nel  caso  di  urto  avvenuto  nelle  sue  acque  territoriali  e 
non  occorre  giustificare  il  fondamento  di  tale  regola.  Opiniamo 
inoltre  che  dovrebbe  attribuirsi  la  competenza  ai  tribunali  dello 
Stato  nel  caso  di  urto  avvenuto  in  alto  mare  tra  navi  nazionali. 
Questo  diciamo  perchè  in   massima  deve  reputarsi  semi)re  più 
conforme  ai  principii    razionali    che    la    competenza   giudiziaria 
sia  armonizzata  colla  competenza  h^gislativa,  vale  a  dire  che  la 
giurisdizione  sia  attribuita  a  x>i'^ft*i*^*ii>''rt    «w  tribiuiali  del  paese 
la  legge  del  quale  dev'essere  applicata. 
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Potrebbe  inoltre  jmre  aininettersi  la  competenza  dei  tribunali 
dello  Stato  nelF  ijiotesi  che  la  nave  danneggiata  da  nave  straniera 
tosse  una  nave  nazionale,  che  si  sia  rifugiata  in  uno  dei  ixirti 
dello  Stato. 

Potrebbe  finalmente  attribuirsi  la  (tomi)etenza  al  tribunale  del 
luogo  ove  la  nave  colpevole  sia  sequestrata. 

Mi  rimane  ora  a  dire  una  parola  dell'obbligo  dell'  assistenza,  il 
quale  dovrebbe  essere  imi)08to  con  sanzioni  legislative  a  chiunque 
sia  in  grado  di  cooperare  per  impedire  il  naufragio  in  caso 
di  abbordaggio  o  di  renderne,  per  quanto  sia  possil)ile,  menu 
disastrose  le  conseguenze  (1). 

Sono  tutti  concordi  nelP  anunettere  che  i  popoli  civili  devono 
sentirsi  obbligati  alla  mutua  assistenza  e  che  i  governi  devono 


(1)  Il  Circolo  Giuridico  di  Napoli,  nella  tornata  del  5  febbraio  1893,  avendo 
discusso  intorno  a  tale  materia,  votò  le  seguenti  conclusioni  proposto  dal 
Prof.  Fiore  : 

Il  Circolo  Giuridico,  riconoscendo  V  evidente  utilità  di  stabilire,  mediante 
un  trattato,  le  norme  per  decidere  le  controversie  derivanti  dall'  mio  delie 
navi,  fa  voti  ohe  gli  Stati,  senza  fare  distinzione  in  massima  tra  cittadino 
e  straniero,  si  accordino  nel  determinare  la  legge  che  devo  regolare  la 
responsabilità  ed  il  risarcimento  del  danno  ed  il  tribunale  competente  a 
giudicarne  e  propone  i  seguenti  principii  : 

1°  Il  regolamento  internazionale  del  1880  che  stabilisce  le  norme  per 
evitare  gli  urti  di  navi  (abordage)  sarà  riveduto  da  una  commiBsione  inter- 
nazionale e  completato,  aggiungendo  norme  di  Diritto  comune  le  più  con- 
formi alle  esigenze  della  navigazione,  rispetto  ai  segnali,  alla  direzione  ed 
alle  manovre  per  prevenire  gli  urti  ed  ogni  sinistro  marittimo,  e  rispetto 
altresì  alle  raoditicazioni  della  costruzione,  dell'  armamento  ed  c(|uipaggia- 
meuto  delle  navi ,  che  devono  reputarsi  necessarie  per  evitare  gli  urti  o 
renderne  le  conseguenze  meno  disastrose. 

2®  Se  V  urto  tli  navi  sia  avvenuto  per  caso  o  per  forza  maggiore,  i 
danni  e  le  perdite,  che  ne  derivano,  saranno  sopportati  dalla  nave  che  li 
abì>ia  sofferti,  senza  diritto  a  ripetizione,  e  considerati  e  regolati  come 
avarie  sem2)lici. 

3^  8e  V  urto  sia  avvenuto  per  colpa  di  una  delle  navi,  i  danni  e  le 
perdite  saranno  a  carico  della  nave  che  li  abbia  cagionati,  e  regolati  secondo 
la  legge  nazionale  della  medesima. 

4"  L'urto  di  navi,  avvenuto  nelle  acque  territoriali,  nei  fiumi  e  nei  porti, 
tra  navi  di  nazionalità  diversa  sarà  regolato  secondo  la  legge  del  luogo  ove 
si  sia  verificato. 

5^  Quando  l'  urto  di  navi  sia  avvenuto  nelle  acque  territoriali  tra  dae 
navi  straniere  della  stessa  nazionalità,  sarà  applicata  la  legge  territoriale  per 
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oooiH^rare  a  i)i'(»venire  e  diininuire  i  danni  che  i)08S()no  essere  la 
conseguenza  dei  sinistri  di  mare.  11  patrio  legislatore  fa  della 
assistenza  un  vero  obbligo  giurìdico  colla  disposizione  sancita 
con  sanzioni  penali  all'art.  120  del  Codice  di  marina  mercantile. 
Giova  sperare  che  tutti  gli  altri  legislatori  accettino  ttile  nobile 
concetto. 


qnanto  concerne  la   determi ua:&ione  della   colpa  e  della  reHponRabilitii  e  la 
legge  nazionale  delle  navi  per  quello  che  concerne  la  ripetizione  dei  danni. 

6''  8e  l'urto  sia  avvenuto  in  alto  mare  tra  navi  di  nazionalità  diversa, 
e  non  risulti  a  quale  delle  navi  urtate  sia  imputabile  la  colpa ,  o  quando 
la  colpa  sia  comune,  i  danni  verificatisi  allo  navi  ed  al  carico  saranno  riu- 
niti in  una  sola  massa  e  sopportati  da  ciascuna  di  esse  in  proporzione  del 
rispettivo  valore  della  nave  e  del  carico. 

7^  Nel  caso  di  urto  che  non  risulti  a  quale  delle  due  navi  sia  impu- 
tabile, o  di  certo  per  colpa  comune  avvenuto  in  alto  mare  tra  navi  della 
stessa  nazionalità,  sarà  applicata  la  legge  nazionale  delle  navi,  anche  quando 
il   tribunale   straniero   possa  essere   chiamato   a  giudicarne. 

8^  Il  tribunale  di  ciascuno  Stato  sarà  competente  a  decidere  le  contro- 
versie relative  all'urto  di  navi  avvenuto  nelle  acque  territoriali  o  avvenuto 
iu  alto  mare  tra  navi  nazionali. 

9^  Sarà  altresì  competente  a  giudicare  degli  urti  avvenuti  in  alto  mare 
tra  navi  di  diversa  nazionalità  ogni  qual  volta  la  nave  danneggiata  sia  stata 
forzata  a  rifugiarsi  in  uno  dei  porti  dello  Stato. 

10^  Quando  la  nave  urtata  non  sia  costretta,  per  le  circostanze  del- 
l' urto,  a  rifugiarsi  nel  porto  più  prossimo,  potrà  iniziare  1'  azione  diuauzi 
il  tribunale  del  luogo  di  destinazione ,  se  ivi  si  trovi  pure  la  nave  colpe- 
vole, o  V  armatore  ,  o  un  rappresentante  del  medesimo ,  altrimenti  dovrà 
osservare  le  regole  ordinarie  di  competenza. 

Sarà  considerato  come  foro  competente  quello  del  luogo  ove  la  nave  col- 
pevole sia  stata  sequestrata. 

11^  Le  autorità  del  porto  di  rifugio  e  quelle  del  luogo  di  dentiuazioiic 
della  nave  danneggiata  saranno  sempre  compotenti  a  ricevere  la  relazione 
e  gli  atti  richiesti  x>er  l'ammissibilità  dell'azione,  a  raccogliere  le  deposi- 
zioni testimoniali,  ordinare  la  perizia  dei  danni,  ed  a  faro  tutti  gli  atti 
istruttorii  che  possono  occorrere  per  determinare  la  responsabilità. 

12*'  Incombe  a  tutti  gli  Stati  civili  di  provvedere  con  sanzioni  legis- 
lative a  rendere  obbligatoria  1'  assistenza  ed  il  soccorso  in  ogni  caso  di 
sinistro  marittimo ,  sia  che  esso  avvenga  nelle  acque  territoriali ,  sia  che 
avvenga  in  alto  mare,  a  iine  di  renderne  le  conseguenze  meno  disastrose, 
principalmente  a  riguardo  della  nave  e  del  carico  e  senza  fare  distinzione 
tra  cittadini  e  ntranieri. 
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Urto  di  navi  —  Naufragio  —  Gompetensa  del  Tribanale  —  Frova 
della  colpa  —  BesponBabilità—  Liberasione  mediante  l'abban- 
dono della  nave  e  dei  noli  —  Contratto  di  noleggio  par  conto 
di  società  straniera  —  Obbligaiione  personale  o  obbligatone 
solidale  dei  rappresentanti  di  società  straniere. 


FATTO 

Nel  Illeso  di  marzo  del  1891  la  Dittai  Moline,  stabilita  in  Napoli,  rilasciò  i 
biglietti  d' imbarco  da  Napoli  per  New  York  per  conto  della  Compagnia 
inglese  Anohor-Line  a  8i5  emigranti  italiani,  per  essere  imbarcati  sol 
piroscafo  Utopia  appartenente  alla  detta  Società,  e,  a  norma  dell'art.  91  del 
Codice  di  marina  mercantile,  prestò  la  cauzione  nella  somma  di  97000  lire 
per  l'adempimento  degli  obblighi  assunti  dal  capitano  verso  gV  imbarcati 

La  nave  avendo  a  bordo  gli  emigranti  salpò  dal  porto  di  Napoli  il  12  marzo 
e  dovendosi  fornire  di  carbone  fece  scalo  a  Gibilterra  il  17  marzo.  Nel 
fare  la  manovra  per  entrare  nel  porto  investì  contro  la  corazzata  Jn^on. 
della  marina  inglese,  ancorata  nel  porto  militare  ed  in  seguito  alla  grave 
lesione  riportata  colò  a  fondo  dopo  20  minuti,  e  degli  emigranti  imbarcati 
ne  perirono  miseramente  annegati  564. 

11  capitano  Mac-Kea<iue  fece  la  sua  dichiarazione  dinanzi  al  notaio  Vinales 
di  Gibilterra  e  protestò  contro  il  vento,  il  mare  agitato,  e  contro  la  co- 
razzata e  le  altre  navi  ohe  si  trovavano  lungo  il  cammino  per  recarsi  al 
solito  luogo  di  ancoraggio.  Tale  rapporto  fu  poi  ratificato  e  confermato 
dagli  ufficiali  di  bordo. 

II  giorno  18  e  il  21  V  autorità  inglese  il  Caroner,  constatata  la  morte  di  im 
considerevole  numero  di  persone,  fece  l'inchiesta  prescritta  secondo  la 
legge  inglese  per  accertare  le  cause  del  naufragio;  e  decidere  se  doveva 
o  no  ammettersi  responsabilità  penale  da  parte  del  capitano,  e  se  era  u 
no  il  caso  d'iniziare  un  procedimento  penale  contro  di  lui.  Il  giurì,  tenendo 
conto  delle  deposizioni  dei  testimoni,  pronunziò  il  suo  verdetto  escludendo 
la  responsabilità  penale  del  capitano. 

In  seguito  fu  fatta  un'altra  inchiesta,  pure  a  Gibilterra,  dinanzi  alla  Corte 
marittima  costituita  nell'ufficio  del  porto  a  norma  di  quanto  prescrive  la 
legge  inglese  Merchant  Shipping  Ordinanee.  La  Corte,  costituita  il  23  marzo 
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per  investigare  le  cause  del  naufragio,  tenendo  conto  delle  deposizioni 
dei  testimoni,  ritenne  che  il  naufragio  ora  stato  la  conseguenza  di  un  grave 
errore  di  giudizio  da  parto  del  capitano,  che  aveva  tentato  di  ancorarsi 
senza  avere  prima  esplorato  il  porto  per  accertarsi  se  vi  erano  altre  navi 
lungo  il  suo  cammino,  e  per  avere  tentato  di  governare  la  sua  nave  pas- 
sando innanzi  alla  prua  della  R.  nave  Anson,  Essa  però,  chiamata  a 
decidere  se  era  o  no  il  caso  di  revocare  la  patente  del  capitano  o  di 
farvi  un'annotazione  in  conformità  delle  prescrizioni  sancite  dalla  leggo 
inglese  negli  atti  relativi  alle  navi  mercantili  del  1854  e  1880,  decise  che 
non    era  il  caso    di  revocare    la  patente,  uh  di  farvi  alcuna  annotazione. 

Nel  mese  di  marzo  del  1892  i  superstiti  del  naufragio  e  gli  eredi  dei  nau- 
fraghi defunti  istituirono  giudìzio  dinanzi  al  tribunale  di  Napoli  contro  i 
fratelli  Henderson  nella  loro  qualità  di  armatori  e  contro  la  Ditta  Holme, 
qnali  rappresentante  dei  medesimi  e  domandarono  il  risarcimento  dei  danni. 

Nelle  particolari  circostanze  del  caso  sorsero  quindi  molte  questioni  impor- 
tanti e  circa  la  competenza  del  tribunale  dinanzi  al  quale  era  stata 
prodotta  l'istanza:  circa  il  valóre  degli  atti  fatti  a  Gibilterra:  circa  le 
cause  che  aveano  cagionato  l'urto  e  il  naufragio  e  la  conseguente  respon- 
sabilità, se  cioè  il  sinistro  dovea  ritenersi  la  conseguenza  della  colpa  o 
del  caso  fortuito  o  della  forza  maggiore,  e  se  la  prova  dovea  ritenersi  a 
carico  degli  attori  o  a  carico  dell'armatore,  e  se,  escluso  il  caso  fortuito 
e  la  forza  maggiore,  l'armatore  poteva  liberarsi  mediante  l'abbandono 
della  nave  e  dei  noli  :  circa  la  responsabilità  della  Ditta  Holme,  se  cioè 
essa  dovea  reputarsi  tenuta  personalmente  e  solidari  amente  colla  Ditta 
Henderson  per  avere  concluso  il  contratto  in  nomo  della  medesima,  o  se 
la  propria  responsabilità  dovea  reputarsi  limitata  alla  malleveria  da  essa 
prestata  pel  capitano  della  nave. 

Non  reputiamo  opportuno  di  dibattere  tutte  le  complicate  questioni  che 
furono  agitate  in  .questa  causa,  ma  ci  limitiamo  ad  esaminare  soltanto  lo 
seguenti  principali 


QUESTIONI   1)1  DIRITTO 

1. 

/  tribunali  italiani  potevano  ritenenti  competenti  a  (l4}eìdere  circa 
l'urto  delle  ìiavi  avvenuto  a  (Vihilterra  e  circa  i  danni  che 
ne  derivarono  f 

Per  risolvere  la  proposta  questione  giova  raìiuiieiitare  che  la 
controversia  della  competenza  relativauìejite  all'urto  delle  navi 
]m()  essere  agitata  per  determinare  la  regola  di  competenza 
secondo  il  Diritto  interno  di  ciascun  paese,  nel  (piai  caso  si 
riduce   a   stabilire  quale  dei  tribunali  dello  Stato  j)uò  secondo 
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la  legge  del  ]>rocediiiiento  civile  reputarsi  investito  del  i>otero 
di  decidere  le  controversie  che  possono  derivare  dall'urto  <li  navi 
avverato  o  nelle  a<^que  territoriali  dello  Stato  o  in  alto  mare. 
La  questione  proposta  può  essere  agitata  inoltre  di  fronte  al 
Diritto  internazionale,  nel  qual  caso  si  tratta  invece  di  stabilire 
il"  diritto  di  giurisdizione  appartenente  alla  sovranità  di  uno 
Stato  a  preferenza  che  a  quella  di  un  altro  Stato,  vale  a  dire 
che  la  controversia  si  aggira  nel  dovere  determinare  se  la  potr- 
Htm  judicandi  caunam  debba  essere  attribuita  ai  tribunali  dello 
Stato  o  ai  tribunali  stranieri. 

Come  abbiamo  avuto  occasione  di  esporre  altrove  (1),  la  contro- 
versia del  x>otere  giurisdizionale  spettante  alla  sovranità  di  uno 
Stato  come  diritto  sovrano  a  lui  api)artenente  in  concorrenza 
colle  sovranità  straniere  non  è  una  «piestione  di  Diritto  intemo, 
ma  bensì  una  (piestione  di  Diritto  internazionale;  per  lo  che 
essa  non  può  essere  risoluta  dal  legislatore  di  uno  o  dell'  altro 
pa(»se  con  completa  autonomia,  ma  dev'  essere  risoluta  bensì 
come  ogni  altra  questione  di  Diritto  internazionale,  cioè  o 
mediante  l'accordo  reciproco  degli  Stati,  o,  in  mancanza  di  tale 
accordo,  secondo  i  iirincipii  generali  del  Diritto. 

I*er  quello  che  concerne  la  questione  in  discorso,  vale  a  dire 
a  chi  debba  essere  attribuita  la  giurisdizione  rispetto  alle  con- 
troversie che  nascono  in  seguito  ad  urto  di  navi  {ahorda^). 
se  n'è  discusso  a  lungo  nei  Congressi,  ma  il  fatto  è  che  fino  ail 
oggi  non  è  stata  fissata  una  regola  di  Diritto  comune  mediante 
accordo  internazionale,  i>er  lo  che  tutto  rimane  nel  camiK)  del 
Diritta)  scientifico,  ed  in  quello  delle  legislazioni  interne  o  della 
giurisprudenza. 

Xcm  è  il  caso  di  esjjorre  minutamente^  come  la  questione  sia 
stata  risoluta  dai  giuristi,  i  quali  ne  hanno  discusso  nelle  loro 
opere,  o  nei  C-ougrcssi  che  si  sono  occupati  di  tale  materia.  Notiamo 
che  ewi  una  grande  disparità  di  vedute  circa  alla  regola  di 
giurisdizione  in  caso  di  ahordage.  Alcuni  sostengono  che  la  giaris- 

(1)  Vedi  le  mie  Opere  :  Effetti  internazionali  delle  sentenze,  materia  civile. 
Capo  IH,  ^  3'^  Torino  1H75;  IHritto  ini.  pubblico^  3*  ediz.,  ^  402-405,  IJaiono 
Tip. -Ed.  Torinese,  18S7  ;  Sulle  dìitp.  ijenerali  delle  leggi ,  tomo  I,  ^  454-45J<. 
Napoli,  Marghierì,  1886;  Diritto  in  ter  naz,  codificato,  regole  172-174,3*  ediz., 
1900,  Torino,  Unione  Tip. -Ed.  —  C'onfr.  la  mia  nota  alla  sentenza  della  Corte 
di  Catania  del  22  marzo  1879,  Foro  italiano,  1879,  714. 
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diziom'  debba  essere  attribuita  al  magistrato  del  i)ae8e  a  cui  era 
destinata  la  nave  danneggiata  (1).  Altri  vorrebbero  ehi»  la  giuris- 
dizione fosse  attribuita  al  magistrato  del  porto  ove  apiirodò  la 
nave  danneggiata  ]K*r  riparare  le  avarie  sofferte  (2).  Altri  oi>inano 
che  la  giurisdizione  iwtesse  essere  attribuita  al  magistrato  del 
paevse  ove  la  nave  che  cagionò  l'urto  fosse  stata  sequestrata  (3). 
Altri  vorrebbero  che  la  regola  di  Diritto  comune  actor  seqtiiixir 
forum  rei  non  fosse  derogata,  tranne  che  ])er  le  circostanze  potesse 
l)er  la  manifesta  utilità  sostenersi  la  preferenza  della  giurisdizione 
del  tribunale  del  jwrto  di  rifugio  o  di  quello  di  destinazione  (4). 
Altri  sostengono  che  dovrebbe  essere  stabilita  una  regola  parti- 
colare quando  la  nave  danneggiata  fosse  una  nave  nazionale  (5). 
Altri  osservano  che  bisognerebbe  stabilire  una  regola  diversa  a 
seconda  che  Purto  sia    avvenuto   nelle   accjue   territoriali    dello 


(1)  Confr.  ViDARi,  Dir,  comm.  (per  gli  urti  avvenuti  in  alto  mare),  9  3340; 
BoNFAXTE,  L'urto  di  navif  Cap.  Ili,  Sez.  1*,  $$  262  e  sejf.— Trib.  de  Marseillo, 
27  janv.  ;  Aix,  23  mai  1868  (Journal  de  Marseille,  1868,  1,  31).  —  Il  Codice  dì 
commercio  italiano  dÌHpone  alPart.  873  :  «  Le  azioni  derivanti  da  urto  di 
navi  possono  promnoversi  davanti  all'autori ts\  giudiziaria  del  luogo  dell'av- 
venimento, o  del  primo  approdo,  o  di  destinazione  ». 

(2)  Pardessus,  Droit  commei^eiul,  n.  1353  —  Despueai'x,  De  la  conipétence, 
^  513  —  Sibille,  Jurispr.  et  dottrine  en  matìère  d'ahordagCj  $  303  —  Hokchsteii 
et  Jacré,  Manuel  de  Droit  comm.  frane,  et  étranger^  voi.  II,  Par.  V,  p.  3  — 
Caumont,  Dictionnaire  univertiel  de  Dr.  maritime,  «  Abordago  »,  ^  359  — 
De  Rossi  e  Novi  Lena,  Obtervations  sur  le  quentionnaire  pour  le  Congrès 
d'Anversa. 

(3)  Confr.  Maksden,  A  treatise  on  the  law  of  collision  at  sea,  p.  97  —  Pa- 
viTT,  De  la  compétence  des  cours  anglaises,  11,  p.  510  et  Dejaui>ix,  Droit 
comm.f  n.   1120,  nota  4. 

(4)  Confr.  DrvERGiER,  Consultation  dans  l'affaire  du  navir  «  Mongihello  >  — 
hvA'iLLAi^,  Dissertation  nel  Dalloz,  1881,  II,  p.  121  —  Lyon-Caen  ot  Renai^lt, 
Précis  de  Droit  commercialy  tome  II,  n.  2025  —  Alauzet,  Commentaire  du  Code 
de  commerce^  tome  IV,  n.  2379  —  Fresquet,  De  V  ahordagé ^  p.  89  —  Von 
Meeren  et  Picard,  Traité  de  Vabordagej  p.  404  —  Couder,  Dictionnaire  du 
Droit  comm.f  «  Abordage  »,  $  46. 

(5)  Dejardin,  Traité  du  Droit  comm.y  voi.  V,  n.  1118  —  HoNFLEru,  Journal 
du  Droit  maritime,  1884,  p.  386.  ^  un'  applicazione  della  regola  couMacrata 
nell'art.  14  del  Cod.  civ.  fr. ,  che  attribuÌRce  la  giurindiziono  ai  tribunali 
francesi  per  le  cause  nelle  quali  Hia  intereHsato  un  Francene  e  che  si  ritiene 
applicabile  anche  per  le  obbligazioni  a  favore  del  medc8Ìnio  nancenti  da 
delitti  o  quasi  delitti.  Confr.  CasH.  reg.,  13  Aóc.  1842,  Sirnf,  1813,  1,  11; 
Cass.  civ.,   12  aoùt  1872,   Dallo:,  1872,   1,  293. 
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Stato,  o  in  alto  mare  (1).  Ed  altre  diver^fenze  poi  si  iiianife8taiio 
nel  caso  che  l'urto  di  navi  dia  luogo  ad  azione  i)enale  (li). 

La  giurisprudenza  è  i)ure  divergente  e  non  al  eerto  uniforme. 
I  tribunali  italiani  hanno  ritenuto  in  massima  che  la  giurisdi- 
zione i>er  conoscere  e  decidere  circa  le  conseguenze  dell'urto 
di  navi  spetti  al  tribunale  del  luogo  ove  la  nave  danneggiaci 
siasi  rifugiata  e  che  nulla  osti  che  le  due  navi  siano  entrambe 
di  nazionalità  straniera,  e  che  V  urto  sia  accaduto  fuori  delle 
acque  temtoriali  (3).  1  tribunali  belgi  si  sono  invece  dichia- 
rati incx>mi)etenti  a  decidere  circa  l'urto  di  navi  accaduto  in 
alto  mare  (4).  Secondo  la  giurisprudenza  della  Corte  dell'ammi- 
ragliato per  l'Inghilterra,  essa  (>orte  si  ritiene  compet4»nte  ogni 
qual  volta  che  la  nave  che  cagionò  l'urto  possa  essere  seque- 
strata in  un  porto  inglese,  o  che  i  proprietari  di  essa  si  tro\ino 
nel  territorio  britannico.  Secondo  dice  Phillimore,  l'azione  in  caso 
di  collisione  di  navi  si  considera  di  Diritto  comune.  Per  lo  che 
la  Corte  dell'ammiragliato  esplica  la  sua  giurisdizione  anche 
risjietto  alla  nave  straniera,  e  per  gli  urti  accaduti  fuori  delle 
acque  britanniche,  purché  vi  sia  la  rai)presentanza  in  giudizio 
del  convenuto,  nel  qual  caso  si  segue  la  procedura  in  pef-nonam, 
ovvero  i)os8a  essere  seipiestrata  la  nave,  nel  qual  caso  si  apjìlic^i 
la  proce<lura  speciale  in  rem  (5). 

Non  ci  pare  opportuno  di  andare  pili  a  lungo  e  di  esixm-e 
le  divergenze  della  giurisprudenza  circa  la  competenza  in  caso 
di  ahordaffc  (()).  La  diversità  delle  opinioni  dottrinali  e  dei  lu-in- 


(1)  I  tribunali  del  Belgio  applicando  gli  art.  420  Cod.  p.  civ.  e  1246 
Codice  civ.  si  dichiarano  coHip«»tonti  anche  quando  l'urto  sia  avvenuto  fra 
navi  Htraniere  nelle  acque  territoriali  belghe.  Trib.  d'An verse,  21  mai  1883, 
Recueil  d'Anverse,  1883,   1,   135. 

(2)  Confr.  Ruzzati,   L'urto  di  navi  in  mare,  §  8,  p.  91. 

(3)  Trib.  di  Livorno,  15  ott.  1869  {Generale  Jhatucci)  e  Corte  di  Lucca, 
24  dio.  1869,  Annali  della  Giuritijìr.  ital.,  voi.  Ili,  11,  320  e  Caas.  Firenze, 
21  nov.  1870,  ivi,  voi.  IV,  1,  356;  22  aprile  1882,  causa  Onde  Joteph,  Cassaz. 
di  Roma,  31  genn.   1879  ivi,  1879,  li,  169. 

(4)  Cour  de  Bruxelles,  14  nov.  1871  (affaire  Bedlington  e.  Scompolo), 
Journ  de  Ih.  prive,  1874,  p.  38— Lauhknt  critica  tale  decisione,  DroU  ini. 
prive,  voi.   IV,   ^  44. 

(5)  Confr.  I'hillimoue,  Compéience  dea  eaurs  anglaisen  eii  matière  d'ahordagr 
nel  Journal  de  I>roit  ini.  prìré,   1886,  p.  129-133. 

(6)  Confr.   BrzzATi,   L'urto  di  navi  in  mare,  Cap.   IV,   p.  75-88. 
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ripii  consacrati  nella  giurisprudenza  prova  senza  dubbio  come 
non  sia  af»:evole  lo  stabilire  una  regola  sicura.  Comunque  in  vero 
si  cerchi  risolvere  la  questione  in  disc'orso,  non  ^  si  arrivenl  a 
stabilire  una  regola  di  giurisdizione  che  elimini  nella  pratica  ogni 
difficoltà.  Vi  possono  essere  infatti  casi,  nei  quali,  avuto  riguardo 
alle  ci  Incostanze  può  reputarsi  più  giusto,  o  almeno  più  equo  di 
attenersi  ad  una  regola  diversa  da  quella  che  ai>parisca  a  prima 
vista  preferibile.  In  ogni  modo,  siccome  nello  stato  attuale  di 
eose,  per  la  mancanza  di  una  regola  di  Diritto  comune,  ogni 
tribunale  risolve  la  questione  di  competenza  nel  modo  che  reputi 
più  razionale,  così  per  fare  cessare  in  tale  materia,  nella  quale 
sono  eifettivamente  implicati  interessi  internazionali,  la  preva- 
lenza dei  criteri  disparati,  il  meglio  sarebbe  di  stabilire  mediante 
accordo  una  regola  di  competenza  che  formerebbe  il  Diritto 
comune  degli  Stati  concordatarii.  In  tal  modo  ognuno  saprebbe 
di  sicuro,  in  caso  di  urti)  di  navi,  quale  sia  il  tribunale  cui  spetti 
la  giurisdizione  per  decidere  le  controversie  in  caso  di  àbordage 
e  per  regolare  i  danni  che  ne  siano  derivati. 

Noi  avevamo  manifestata  la  nostra  opinione  pel  regolamento 
della  competenza  nella  materia  in  discussione  (1)  e  se  nel  caso  in 
discorso  si  trattasse  di  dovere  stabilire  la  regola  di  competenza 
fondandoci  esclusivamente  sul  fatto  delPurto  delle  due  navi, 
eeit^herenimo  di  sviluppare  la  nostra  teoria  e  sostenere  la  regola 
che,  a  nostro  modo  di  vedere,  dovrebbe  ritenersi  applicabile.  La 
])osizìone  tutta  speciale  delle  cose  faciliterebbe  certo  la  soluzione 
della  controversia.  L'urto  era  avvenuto  in  un  porto  inglese  :  era 
I)ure  inglese  la  nave  mercantile  che  avea  cagionato  il  danno  ai 
passiiggieri,  ed  ai  caricatori  delle  merci,  per  avere  investita  una 
nave  da  guerra  ancorata  nel  iK)rto,  e  tutto  bene  considerato  non 
si  i)oteva  contradire  che  i  tribunali  del  luogo  dell'infortunio 
dovessero  essere  reputati  competenti,  a  preferenza  di  ogni  altro 
tribunale,  per  decidere  circa  la  responsabilità  del  cairitano,  che 
avea  regolata  la  manovra,  e  circa  la  conseguente  obbligazi<me 
dì  lui  e  dell'  armatore  di  rendere  indenni  coloro  che  erano  stati 
danneggiati. 


(l)  Vedi    la  mia  oi^era  Effetti  intn-naziotiali  delie   nentenze,  n.  87,  p.   134, 
e  vedi  la  precedente  c|uestione  di  Diritto,  pag.  486. 
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Iaì  competenza  del  tribunale  italiano,  dinanzi  al  f[iiale  Fazione 
ei'a  stata  prodotta,  non  avrebbe  potuto  essere  giustificata,  uè 
secondo  i  i)rine.ipii  accettati  nella  dottrina,  ne  secondo  quelli 
consacrati  nella  nostra  legislazione.  11  porto  di  Napoli  non  era 
infatti  ne  il  luogo  più  vicino  a  quello  in  cui  P infortunio  era 
avvenuto,  ne  quello  in  cui  si  eni  rifugiata  la  nave  o  le  x>ersoiie 
dell'equipaggio  ad  essa  appartenente,  i>er  sostenere  la  compe- 
tenza del  tribunale  del  luogo  di  rifugio,  ne  era  il  porto  di 
destinazione  della  nave,  ne  era  quello  del  domicilio  delP  arma- 
tore obbligato  al  rifacimento  dei  danni.  Nissuna  quindi  delle 
regole  sostenute  dagli  uni  e  dagli  altri  poteva  essere  ai>plicata 
per  sostenere  la  competenza  del  tribunale  italiano  e  in  ]>artico- 
lare  di  quello  di  Napoli. 

Neanche  avrebbe  iK)tuto  giustificarsi  la  competenza  attenen- 
dosi alle  regole  sancite  dal  patrio  legislatore,  essendoché,  a  noniiii 
di  (pianto  esso  dispone  all'art.  873  Cod.  comm.,  non  si  iwt^va 
promuovere  l'azione  dinanzi  al  tribunale  italiano,  per  l'urto 
avvenuto  nel  porto  di  Gibilterra. 

D'altra  parte  jwi  la  circostanza  che  erano  Italiani  i  danneg- 
giati, che  aveano  iu*omossa  l'azione  derivante  dall'urto  della  nave 
(utopia  colla  nave  An4fon,  non  poteva  esercitare  veruna  influenza 
per  determinare  la  comi)etenza,  essendoché  nel  nostro  paese  non 
evvi  alcuna  disposizione  legislativa  che  sancisca  una  regola 
eccezionale  di  competenza  fondata  sulla  condizione  di  cittiuli- 
nanza  dell'attore  come  accade  in  Francia.  Ivi,  in  forza  della 
massima  sancita  all'art.  14  Cod.  civ.,  l'autorità  giudiziaria,  come 
tutrice  degl'interessi  del  litigante  francese,  si  dichiara  comiie- 
tente  pel  solo  motivo  che  il  Francese  trovisi  interessato  nella 
lite,  e  anche  quando  lo  straniero  resi)on8abile  e  convenuto  non 
abbia  in  Francia  domicilio,  ne  residenza,  ne  rappresentanza,  si 
sostiene  non  per  tanto  la  competenza  ritenendo  che  l'azione  da 
parte  del  Francese  i)ossa  essere  prodotta  dinanzi  al  tribunale  del 
])roprio  domicilio  (1).  In  Italia  invece  le  regole  di  comiK*tenza 
sono  fondate  sui  jninciiìii  della  giustizia  e  del  Diritto,  e  non 
subiscono  alcuna  modificazione  eccezionale  i)er  ])roteggere  gli 
interessi  del  cittadino  interessato  nella  lite. 


(1)   C'onfr.   1)K.IA1JI>IX,    Ih',  covim.  inartUme^   voi.  V,   n.    1118,  e  Casa.  eiv.. 
y   iiiars   lS6:i,   Sìreti,   1S63,   2l*5. 
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Sott4>  qnaluiiquo  rispetto  quindi  si  volesse  considerare  la  cosa, 
1'  azione  derivante  dall'avvenuto  urto  nel  porto  di  ( Jibilterra  della 
nave  Utopia  colla  nave  Anson  non  poteva  essere  ju-odotta  presso 
il  Tribunale  di  Napoli,  perchè  esso  non  poteva  ritenersi  compe- 
tente per  ragione  della  materia  i)er  tutte  le  ragioni  sviluppate. 

Ial  questione  di  comi)etenza  fu  però  sollevata  sotto  un  punto 
di  vista  del  tutto  diverso.  Gli  attori  infatti  basarono  la  loro 
azione  sul  contratto  di  noleggio  concluso  in  Napoli  tra  la  Ditta 
Henderson  rappresenl^ita  dalla  Ditta  Ilolme,  e  gli  emigranti, 
che  si  erano  imbarcati  per  essere  trasportati  in  America.  Essi 
ad<lucevano  che  non  avendo  la  Ditta  eseguito  l'obbligo  assunto 
col  contratto,  ed  essendo  responsabile  per  i  danni  derivati  ai 
passeggieri,  che  si  erano  imbarcati  sulla  nave  da  essa  noleggiata, 
poteva  essere  citata  dinanzi  al  Tribunale  di  Napoli,  ove  essa 
Ditta  avea  chi  la  rappresentava,  per  fare  decidere  da  detto 
Tribunale  circa  V  inosservanza  del  contratto,  e  circa  i  danni  che 
ne  erano  derivati.  Istituita  così  l'azione,  la  questione  di  compe- 
tenza assumeva  carattere  e  contenuto  del  tutto  diversi.  Si 
trattava  infatti  di  sapere,  se  poteva  ritenersi  comi)etente  il  Tri- 
bunale di  Napoli  per  conoscere  e  decidere  circa  le  controversie 
relative  ad  un  contratto  concluso  in  Napoli,  e  così  iH>sta  la 
(|iiestione  la  competenza  del  Tribunale  a<lìto  non  iK>teva  in 
verità  essere  cimtradetta. 

L'art.  105  infatti  del  nostro  Codice  di  x>rocedura  civile  dispone 
che  lo  straniero,  che  non  abbia  residenza  nel  regno,  può  essere 
convenuto  davanti  le  autorità  giudiziarie  italiane,  ogni  qual  volta 
si  tratti  di  obbligazioni  derivanti  da  contratti  fatti  nel  regno. 
L'art.  872  inoltre  del  nostro  Codice  di  commercio  dispone  che 
le  azioni  personali,  derivanti  da  atti  fatti  in  Italia  per  conto  di 
una  società  estera  dal  suo  istitore,  i>oss<mo  essere  proposte 
dinanzi  1' autorità  giudiziaria  del  luogo  ove  risiede  l' istitore  che 
abbia  compiuti  gli  atti  per  conto  della  società  estera. 

In  forza  di  codeste  regole  sancite  dal  patrio  legislatore,  ed 
alle  quali  i  giudici  dello  Stato  devono  attenersi  per  decidere 
circa  la  projìria  competenza,  chiaro  apparisce  che  la  conii>etenza 
del  Tribunale  adito  non  poteva  essente  contradetta.  Trattandosi 
infatti  di  controversie  che  nascevano  in  seguito  al  contratto  di 
noleggio  concluso  a  Napoli  p(»r  trasporto  di  jjasseggieri  in  America 

32  —  Fiore.  Questioni  tìi  Diritto. 
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non  si  poteva  mettere  in  dubbio  che  il  tribunale  del  luojro  del 
contratto  era  comi)etente  per  deciderle  (1). 


II. 

Come  deve  essere  determhmta  la  responsàbiUtà  e  V  onere  della  prora 
per  ammetterHì  o  escludersi  F obbligazione  dei  rifacifnenio  drl 
danno. 

La  responsabilità  del  capitano,  in  og^i  caso  di  sinistro  cagio- 
nato dall'urto  della  nave  da  lui  diretta  con  altra  nave,  può  essere 
esaminata  nei  suoi  rapporti  con  la  legge  penale  e  con  la  legge 
civile.  Può  infatti  bene  accadere  che  il  fatto  del  capitano,  da 
cui  sia  derivata  la  lesione  personale  dei  passeggieri  imbarcati, 
abbia  il  carattere  di  misfatto,  e  che  conseguentemente  le  ]H»r- 
sone,  che  i>atirono  la  lesione,  possano  esercitare  contro  lui  1,'azione 
penale,  ovvero  che,  esclusi  gli  estremi  che  costituiscono  il  reato, 
il  fatto  del  capitano  presenti  soltanto  il  carattere  del  quasi 
delitto,  nel  quale  caso  tutto  si  riduce  ad  investigare  ed  a  stabi- 
lire, se  debba  o  no  ammettersi  a  carico  di  lui  la  responsabilità 
civile  derivante  dalla  colpa  a  lui  imputabile. 

Dato  che  sia  il  caso  di  esercitare  l'azione  penale,  lo  che 
liotrebbe  accadere  ad  esempio  quando  in  seguito  all'urto,  avve- 
nuto il  ferimento  o  la  morte  di  passeggieri,  il  capitano  sia 
imputato  di  ferimento  o  omicidio  involontario,  nascerebbe  natu- 
ralmente la  questione  pregiudiziale  a  riguardo  del  magistrato, 
che  dovesse  re])utarsi  competente.  Tale  questione  può  essi*n* 
soUevata,  quando  il  disastro  sia  avvenuto  nelle  ac^ue  tenito- 
riali  o  in  alto  mare.  In  tale  evenienza  la  questione  della  com- 
petenza può  essere  agitata,  ed  è  stata  in  parecchi  casi  dibattuta. 
CU  ìiasti  rammentare  le  discussioni  che  ebl)ero  luogo  nel  caso 
dell'urto  della  Franemiia  avvenuto  nelle  acque  territoriali  inglesi, 
che  dette  luogo  a  vivo  dibattimento  tra  i  giuristi  e  davanti  la 

(1)  La  Corto  (l'appello  di  Napoli  colla  Bna  senteuza  del  29  agosto  189i. 
rivocaiido  la  Boutcnza  del  Tribunale  di  Napoli,  che  colla  sua  senteuza  del  dì 
8  dicembre  1893  avca  ritenuto  di  essere  incompetente,  decise  che  1  tribunali 
italiani  dovevano  ritenersi  compotenti,  e  che  Pazione  era  stata  bene  prodotu 
dinanzi  al  Tribnnale  di  Napoli,  Inogo  del  contratto.  Tale  senteuza  fu  confer- 
mata dalla  Corte  di  cassazione  di  Napoli  con   sentenza  del  30  aprile  1895. 
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Corte  eriiniuale  di  Londra.  Fu  oggetto  del  vivo  dibattito,  se 
la  ^giurisdizione  penale  inglese,  che  si  esjdiea  senza  dubbio  su 
tutto  il  territorio  inglese,  poteva  esplicarsi  altresì  su  tutta  quella 
parte  di  mare  che  costituisce  il  mare  territoriale,  assimilando 
questo  al  territorio  reale  ed  effettivo  nei  suoi  rapporti  colla 
legge  e  colla  giurisdizione  penale  (1). 

Nel  caso  in  discorso  ogni  controversia  era  eliminata  i>er  la 
circostanza  che  l' investimento,  il  naufragio  dell'  Vtopiay  e  la 
morte  tli  un  grandissimo  numero  di  passeggieri  imbarcati,  erano 
aceaduti  in  im  porto  inglese,  per  lo  che  non  si  poteva  sollevare 
nessun  dubbio  che,  per  decidere  intorno  alla  responsabilità  penale 
del  capitano,  la  giurisdizione  penale  inglese  dovea  ritenersi  inve- 
stita assolutamente  del  intere  di  giudicare,  applicando  la  legge 
})enale  inglese.  In  conseguenza  di  ciò  le  autorità,  attenendosi 
a  (|uanto  dispone  la  legge  inglese,  fecero  quanto  «loveano  per 
decidere  circa  la  resi)onsabilità  penale  del  capitano. 

Secondo  la  legge  inglese  del  lijHT,  Lare  of  Coroners,  è  istituito 
un  funzionario  speciale,  il  quale,  quando  sia  informato  che  il 
cadavere  di  una  persona  trovisi  giacente  in  luogo  sotto  la  sua 
giurisdizione,  deve  inquirere  con  un  giudizio  i)opolare  le  cause 
della  morte.  Egli  istituisce  quindi  un  giurì,  col  quale  i>rocede 
ad  un'inchiesta  sulla  causa  della  morte,  chiamando  a  dei)orre 
tutte  le  |>ersone  che  abbiano  cognizione  dei  fatti  che  cagiona- 
rono la  morte  e  a  dichiarare  sotto  la  tede  del  giiu'amento  le 
circostanze  del  caso,  ad  esse  note.  Il  giurì  pronuncia  con  suo 
verdetto,  se  la  morte  debba  reputarsi  accidentale,  o  la  conse- 
guenza di  un  reato,  nel  qual  caso  il  Coraner  può  fare  annestare 
ehi  sia  presunto  autore  o  complice  della  morte,  e  deve  trasnu*t- 
tere  tutti  gli  atti  dell'inchiesta  all'ufficiale  della  Coorte  compe- 
tente a  proseguire  il  i^rocesso  penale.  In  osservanza  di  tale  legge 
il  Coroner  di  Gibilterra,  (piando  apjiarvero  sulla  costa  i  ca<la- 
veri  delle  persone  morte  pel  naufragio,  istituì  il  giurì,  e  i)roce- 


(1)  Confr.,  8U  tale  controversia,  Piiillimore,  Communicatian  sur  Vaìret 
<  the  Qneen  e.  Kein  »,  nel  Journal  de  J)r.  int,  prive,  1877,  p,  161  e  Renault, 
DeVexerdeede  lajuridiction  criminelle  d^un  Étai  dann  la  mcr  ta-ritoriale,  ivi,  1879, 
p.  238,  e  la  legge  pubblicata  in  Inghilterra  il  16  agosto  1878  (41  et  42  Vict. 
e.  73).  An  act  to  regniate  the  law  relating  io  the  trial  of  offences  committed 
on  the  Hea  tcithin  a  c^'tain  dintance  of  the  coasta  —  Fiore,  Diritto  intei-nazio- 
nale  pubblico^  V.   p.  338.   Diritto  internazionale  codifirato,  reg. 
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(lotte  airiulizione  elei  testiìiioiii  per  inqnirere  se  era  o  no  il  caso  (li 
iuiziare  un  proecMliineiito  ]>eiiale.  11  ^iurì,  in  sepiito  alIMiieliù»-*4ta 
fatta,  dichiarò  che  le  persone  erano  morte  in  consej^iienza  di 
un  accidentale  investimento,  e  che  non  era  il  caso  d' iniziare 
procedimento  penale  contro  il  capitano. 

Sempre  in  osservanza  della  legge  inglese  fu  pure  fatta  un'altra 
in(»hiesta  da  parte  della  (.'orte  itiarittima  allo  scopo  di  decidere 
se  il  capitano  della  nave  poteva  o  no  essere  passibile  di  pena 
disciplinare.  Secondo  le  leggi  che  governano  la  Marina  mer- 
cantile inglesi^  Merchant  Slupinng  Acis  del  1854  e  gli  altri  che 
furono  poi  promulgati  negli  anni  successivi  fino  al  1879,  e 
specialmente  poi  secondo  la  Merchant  Shipping  Ordin/inee  di 
(fibilteiTa  del  188(5,  quando  in  conseguenza  di  un  sinistro  avve- 
nuto vi  sia  accusa  (rim]>erizia  o  di  cattiva  direzione  del  capitano 
di  una  nave,  o  quando  per  effetto  di  un  sinistro  vi  sia  stata 
])er(lita  di  vita,  incombe  alla  ('orte  marittima  d'inquirere  e  di 
decidere  se  sia  il  caso  di  aosii^mdere  o  di  cancellare  la  patente 
del  capitano.  In  applicazione  di  tale  disposizione  la  Corte  marit- 
tima fu  chiamata  ad  investigare  circa  le  cause  del  naufragio 
d(4P  Utopia^,  per  decidere  se  si  dovea  o  no  sospendere  o  toccare 
la  patente  del  caj)itano,  e  fatta  la  inchiesta  ed  udite  le  testimo- 
nianze, ritenne  che  il  capitano  avea  commesso  un  grave  errore 
di  giudizio  per  avere  tentato  di  ancorarsi  senza  avere  prima 
esplorato  il  porto,  e  \wv  avere  tentato  di  governare  la  sua  nave 
passando  di  traverso  alla  prua  della  R.  nave  Anson^  ma  che 
non  credeva  necessario  di  toccare  la  i>atente  d(»l  capitano. 

Bisogna  i)erò  avvertire  che  il  cai)itano  chiamato  per  discol- 
l)arsi,  e  quando  fu  fatta  V  inchiesta  dal  Coroner  e  quando  fu 
fatta  l'inchiesta  dalla  (-orte  marittima,  disse  e  confermò,  che  era 
stato  costretto  ad  entrare  nel  i>orto,  piuttosto  che  cercare  di 
an(»orarsi  dietro  la  roccia,  perchè  non  aveva  a  bordo  sufficiente 
(|uantitt\  di  carbone  per  mantenersi  sul  mare  durante  la  notte, 
e  altresì  per  giustificare  il  suo  eri'ore  di  giudizio  di  volere  andare 
ad  ancorarsi,  disse  chc^  la  i>ochezza  di  carbone  fu  una  grande 
causa  che  lo  indusse  ad  andare. 

Es(*lusa  così  ogni  resiMjnsabilitA  penale,  rimaneva  la  resixm- 
sabilitù  civile  del  capitano  e  i)er  esso  della  Ditta  armatriee, 
tenuta  a  rispondere  dei  fatti  del  capitano  da  essa  preiK>sto  al 
governo  della  nave  che  aveva  noleggiata. 
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Tutto  quindi  ai  ridiiceva  ad  ammettere  o  ad  escludere  la 
res]H)nsabilitì\  del  disastro  e  delle  conseguenti  obbligazioni  verso 
coloro,  che  ne  erano  stati  danneggiati. 

Per  i)otersi  ammettere  la  resi)onsabilit{\  era  indispensabile  di 
stabilire  clie  il  disastro  era  avvenuto  per  la  colpa  del  capitano. 
Ora  nel  caso  in  discorso  sorgevano  diverse  questioni,  cioè  a  ehi 
dovea  essere  imx>osto  l'onere  della  prova!  Le  prove  raccolte 
nelle  inchieste  fatte  a  Gibilterra  dal  Coroner  i)er  decidere  circa 
il  i>rocedimento  penale,  e  dalla  Corte  marittima  i>er  decidere 
circa  la  sospensione  o  il  ritiro  della  patente  i)otevano  essere 
valutabili  nel  giudizio  civile  istituito  dinanzi  al  tribunale  italiano 
chiamato  a  decidere  della  resiwnsabilità  f  Ritenendo  pure  che 
le  dichiarazioni  del  capitano  i)otevano  reputarsi  come  valida 
prova  contit)  lui,  potevano  reputarsi  altresì  come  efficaci  i)er 
tutti  gli  effetti  contro  la  Ditta  armatrice,  a  fine  cioè  di  stabilire 
die  vi  era  stata  colpa  diretta  da  i^arte  sua,  e  che  essa  era 
quindi  chiamata  a  rispondere  del  fatto  proprio,  o  colpa  indiretta, 
se  essa  non  avendo  omesso  di  fare  quanto  era  tenuta  a  fare, 
era  chiamata  non  per  tanto  a  rispondere  del  fatto  del  cai)itano, 
vale  a  dire  come  responsabile  pel  fatto  altrui  I  Poteva  essere 
sindacato  il  giudizio  della  Corte  a  riguardo  dei  mezzi  istruttorii, 
sui  quali  essa  reputava  di  fondare  il  suo   convincimento  ! 

In  massima  l'onere  della  prova  spetta  a  colui  che  allega  un  fatto, 
sul  quale  esso  intende  fondare  il  suo  diritto  verso  la  persona 
obbligata,  ovvero  a  colui  che  essendo  obbligato,  alleghi  un  fatto 
])er  dedurre  di  essere  esonerato  dall'obbligazione  assunta.  Sta 
quindi  in  uno  e  nell'altro  caso  la  massima  generale:  onus  pro- 
bandi incumbit  ei  qui  dicit.  Diciamo  che  la  regola  sta  in  un  caso 
e  nell'altro,  essendoché,  quando  il  creditore  intende  fondare  il 
suo  diritto  sulla  colpa  del  debitore,  ed  avendo  patito  un  danno 
eserciti  l'azione  per  essere  risarcito  del  danno  sofferto,  in  tale 
evenienza,  siccome  gli  estremi  indispensabili  per  l'ammissibilità 
dell'azione  di  risarcimento  sono,  che  vi  sia  stato  un  danneggia- 
mento effettivo  e  reale,  e  che  tale  danneggiamento  sia  imputabile 
a  colui,  rispetto  al  quale  il  danneggiato  eserciti  la  sua  azione 
per  ottenerne  il  risarcimento,  così  spetta  a  lui,  che  afferma,  e 
che  diviene  attore,  di  stabilire  il  fatto  giuridico,  sul  quale  può 
ritenersi  fondato  il  rapporto  obbligatorio,  vale  a  dire  l'imputabi- 
lità, del  fatto  dannoso  a   colui,   che  egli  adduce    essere   tenuto 
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resixnisabile.  Laonde  spetta  a  lui,  che  afferma,  di  provare  la 
eolpa  di  colui,  che  esso  asserisce  dover  essere  obbligato.  Questo 
avviene  nel  caso  di  ogni  fatto  dell'uomo,  che  può  avere  il  carat- 
tere del  quasi  delitto,  il  quale  fa  nascere  la  responsabilitiì 
dell'autore  del  fatto,  rispetto  a  colui  che  patì  il  danno,  quando 
vi  sia  stata  cxìlpa  da  i)arte  di  quegli,  che  lo  cagionò,  o  per  ud 
fatto  proprio  (colpa  positiva)  o  per  propria  negligenza  o  impru- 
denza (colpa  negativa)  (1)  e  anche  in  certi  casi  pel  fatto  altrui, 
dato  che  uno  sia  tenuto  a  rispondere  del  fatto  del  terzo. 

In  tali  condizioni  di  cose,  nasce  la  così  detta  responsabilità 
aquiliana,  e  siccome  il  fondamento  della  resix)nsabilità  e  della 
conseguente  obbligazione  sarebbe  la  colpa,  riesce  chiaro  che  deve 
spettare  all'attore,  che  asserisce,  di  dare  la  prova  della  col])a. 

La  cosa  va  diversamente  nel  caso  che  il  debitore  sia  obbli- 
gato in  forza  di  contratto,  dato  che  egli  non  adempisca  la 
obbligazione  contrattuale  assunta  o  che  ne  ritardi  l'esecuzione, 
e  che  dall' inadem  lamento  o  dal  ritardo  derivi  un  danno  alla 
pers(ma  verso  la  quale  egli  si  era  obbligato.  Siccome  il  rapiK>rto 
obbligatorio  fu  ])08to  in  essere  col  contratto,  ed  il  creditore  ha 
diritto  alla  prestazione  contrattuale,  così  se  il  debitore  asserisce 
di  doversi  ritenere  esonerato  dal  prestare  ciò  che  fonnò  oggetto 
della  contrattazione,  adducendo  che  non  potè  adempiere  l'obbli- 
gazione contrattuale  per  caso  fortuito  o  forza  maggiore,  che  abbia 
reso  impossibile  l'adempimento  del  contratto  o  che  ne  abbia 
ritardata  l'esecuzione,  spetta  a  lui,  che  asserisce,  di  dare  la 
prova  del  fatto  giuridico  sul  quale  intende  fondare  la  sua  ecce- 
zione di  essere  cioè  esonerato  dall'obbligo  del  rifacimento  del 
danno  derivato.  Eiesce  chiaro  che  in  questo  caso  l'onere  della 
])rova  deve  essere  a  carico  del  debitore  obbligato  sempre  iu 
forza  della  massima  onus  probandi  incumbit  ei  qui  dicitj  e  del- 
l'altra reu8  in  exvipiendo  fit  a<;tor»  (Codesta  differenza  circa  l'onere 
della  prova,  secondo  che  si  tratti  di  resi)on sabilità  a<iuiliana,  o 
di  responsabilità  contrattuale,  rende  di  sommo  interesse  di  ben 
determinare  il  carattere  e  la  natura  dell'azione  civile,  che  sia 
I)ropo8ta  per  ottenere  il  rifacimento  del  danno  patito,  se  cioè 
essa  sia  fondata  sul  (piasi  delitto,  o  se  invece  sia  fondata  sul- 
l'inademi)imeiito  dell'obbligo  contrattuale. 


(1)  Confr.  art.   1152  Cod.  civile. 
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Nel  c*/aso  in  discorso  gli  attori  aveauo  fondata  la  loro  azione 
sulPinadenipimento  del  contratto.  Essi  adducevano  che  in  forza 
del  contratto  di  noleggio  concluso  colla  Ditta  armatrice  questa 
avea  assunto  Pobbligo  di  iwrtarli  a  New  York,  e  che  non  avendo 
adempiuto  l'obbligo  contrattuale  in  conseguenza  dell'investimento 
della  nave,  sulla  quale  si  erano  imbarcati,  e  del  naufragio  avve- 
nuto, la  Ditta  armatrice  dovea  ritenersi  obbligata  e  renderli 
indenni  di  ogni  danno,  salvo  che  essa  non  i)otesse  provare  che 
l'inadempienza  dell'obbligo  contrattuale  era  stata  la  conseguenza 
del  caso  fortuito  o  della  forza  maggiore. 

L'art.  1225  del  Codice  civile  stabilisce  senza  equivoci  la  regola 
circa  VonìM  probandi  in  caso  di  responsabilità  contrattuale.  «  11 
debitore,  esso  dice,  sarà  condannato  al  risarcimento  dei  danni, 
tanto  per  l'inadempimento  dell'obbligazione  quanto  pel  ritiirdo 
dell'esecuzione,  ove  non  provi  che  l'inadempimento  o  il  ritardo 
sia  derivato  da  una  causa  estranea,  a  lui  non  imputabile,  ancorché 
non  sia  per  parte  sua  intervenuta  mala  fede  ».  In  forza  quindi 
di  tale  disposizione,  ritenuto  che  l'azione,  così  come  era  stata 
proposta,  era  basata  sul  contratto  di  noleggio,  e  sull'inadempi- 
mento dell'obbligo  contrattuale,  non  jwteva  essere  contradetto 
che  l'onere  della  prova  del  fortuito  o  della  forza  maggiore 
incombeva  alla  Ditta  armatrice,  che  intendeva  escludere  l'obbli- 
gazione assunta  col  contratto  di  noleggio.  Dovendo  quindi  ritenersi 
in  massima  che  incombeva  o  al  capitano  della  nave  o  alla  Ditta 
armatrice  di  dare  la  prova  del  fortuito  o  della  forza  maggiore, 
vediamo  ora  come  tale  prova  doveva  essere  data,  e  su  (juali 
elementi  il  tribunale  poteva  basare  il  suo  convincimento. 

Giova  tener  ])resenti  alcune  circostanze  di  fatto  per  determi- 
nare bene  la  questione  di  Diritto. 

11  capitano  della  nave,  sig.  Mac-Keaque,  salvatosi  dal  naufragio 
fece  una  dichiarazione  dinanzi  ad  un  notaio  di  Gibilterra  prote- 
stando contro  il  vento  e  il  mare  che  lo  aveano  spinto  contro 
la  nave  Ansoìi,  che  era  ancorata  nel  porto  militare,  e  tale  dichia- 
razione, denominata  secondo  gli  usi  inglesi  protest,,  fu  confermata 
dagli  uffiziali  di  bordo. 

11  Coroner  assistito  dal  giurì  dichiarò,  stH'ondo  il  verdetto,  (»he 
la  morte  degl'individui  nautragati  era  avvenuta  accùdentalniente 
in  seguito  ad  un  accidentale  investimento. 
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La  Corte  marittima,  dovendo  decidere  se  era  il  caso  di  wispeii- 
dere  o  rivocare  la  patente  del  capitano,  dichiarò  che  il  capitano 
avea  commesso  nn  errore  di  giudizio  nel  regolare  la  sua  manovra, 
ma  che  non  era  il  caso  di  toccare  la  patente  del  medesimo. 

Il  capitano  chiamato  a  discolparsi  dinanzi  alla  detta  Corte 
dichiarò  che  non  avea  a  bordo  carbone  sufficiente  per  tenersi 
in  mare  tutta  la  notte,  e  che  per  la  mancanza  del  carbone  fu 
costretto  ad  entrare  nel  porto,  la  quale  dichiarazione  fu  confermata 
dal  macchinista  di  bordo.  Fu  pure  dichiarato,  con  testimonianza 
giurata,  che  la  nave  non  era  fornita  di  tutti  i  mezzi  di  salva- 
taggio prescritti  secondo  la  legge  inglese. 

La  prima  questione,  che  nasceva  dalle  cennate  circostanze  di 
fatto,  era  se  la  dichiarazione  fatta  dal  capitano  e  confermata 
dagli  ufficiali  di  bordo  poteva  essere  efficace  a  stabilire  il  for- 
tuito o  la  forza  maggiore.  In  ordine  a  ciò  osserviamo  che  per 
decidere  circa  il  valore  giuridico  di  un  atto  fatto  e  redatto 
secondo  gli  usi  marittimi,  bisogna  riferirsi  alla  legge  e  agli  usi 
vigenti  nel  luogo  ove  Patto  sia  stato  fatto  e  redatto. 

Secondo  la  legge  italiana  il  testimoniale  del  capitano  cxisti- 
tuisce  prova  completa,  e  fa  fede  delle  circostanze  tli  fatt-o  enun- 
ciate, fino  a  prova  contraria.  Bisogna  però  notare  che  il  i>atrio 
legislatore  regolando  tale  materia  agli  articoli  517  a  519  del 
Codi(;e  di  commercio  prescrive  le  garanzìe  legali  adatte  ad  accer- 
tare le  circostanze  di  fatto  dedotte,  affidando  all'autorità  giudi- 
ziaria o  al  console  di  fare  gli  atti  istruttorii  per  assicurarsi 
della  veridicità  dei  fatti  risultanti  dalla  relazione  del  capitano. 
Secondo  gli  usi  inglesi  invece  il  protest  fa  stato  contro  il  capi- 
tano, ma  non  in  favore  del  medesimo,  per  lo  che  esso  non 
costituisce  i>rova  completa  delle  circostanze  di  fatto  risultanti 
dalla  dichiarazione.  Stando  cosi  le  coso  sarebbe  strano  il  voleri* 
attribuire  al  proteuty  fatto  secondo  gli  usi  inglesi,  il  valore  giuri- 
dico che  il  legislatore  nostro  attribuisce  alla  relazione  fatta  dal 
cai)itano  eolle  garanzie  legali  prescritte  secondo  la  legge.  La 
regola  ìocus  regit  actum  si  applica  in  generale  alle  forme  estrin- 
seche, nui  anch(^  p(»r  apprezzare  la  forza  probatoria  di  un  atto, 
ogni  <iual  volta  clie  certe  garanzie  legali  siano  reputate  indi- 
spensabili pel  valore  giuridico  dell'atto  sotto  tale  rispetto,  deve 
ajiplicarsi  la  nugola  locim  regit  actum.  La  sostanza  infatti  ini  il 


Digitized  by  VjOOQIC 


Suironere  della  prova  della  colpa  505 


(•«nteiiuto  obbiettivo  dì  nn  atto  compiuto  secondo  la  Icg^e  devono 
essere  determinati  a  norma  della  leg^e  sotto  l'imi)ero  della  quale 
esso  sia  stato  fatto,  quo  ne<jofium  gestum  est.  Ciò  deve  essere 
detto  soprattutto  dei  requisiti  intrinseci  degli  atti  che  mirano 
alla  conservazione  dei  diritti,  che  ne  derivano. 

Da  tutto  ciò  ne  deduciamo,  che  secondo  i  retti  principii  del 
Diritto  non  si  poteva  ammettere  che  la  dichiarazione  fatta  dal 
capitano  dinanzi  al  notaio  di  Gibilterra  potesse  fare  stato  a 
favore  di  lui,  e  costituire  prova  completa,  in  guisa  da  far  fede 
tino  a  prova  contraria  delle  circostanze  di  fatto  dedotte  nella 
dichiarazione. 

Per  quello  poi  che  concerne  il  valore  delle  prove  raccolte 
mediante  gli  atti  istruttorii  ordinati  a  decidere  in  via  penale 
osserviamo  che,  in  massima,  nei  giudizi  civili  istituiti  dinanzi 
ai  tribunali  dello  Stato  per  lo  stesso  fatto  che  abbia  motivato 
un'azione  penale  dinanzi  ai  tribunali  stranieri  le  prove  rac(H)lte 
ed  i  fatti  accertati  sotto  il  rispetto  delle  conseguenze  penali  non 
l)otrebbero  avere  un  valore  decisivo,  quando  sia  il  caso  di  apprez- 
zare i  fatti  medesimi  sotto  il  rispetto  delle  conseguenze  civili. 
L'azione  civile  appartenente  al  danneggiato  per  ottenere  il  rifa- 
cimento dei  danni  ha  un  contenuto  ed  una  finalità  del  tutto 
diversa  dell'azione  pubblica,  per  lo  che  deve  rimanere  sempre 
distinta  ed  indipendente,  potendo  il  magistrato  a])prezzare  i  fatti 
che  abbiano  formato  oggetto  del  giudizio  [)enale,  con  completa 
indipendenza  di  giudizio  per  decidere  intorno  alle  conseguenze 
che  ne  possono  derivare  nei  loro  rapporti  colla  responsabilità 
civile.  Può  soltanto  ammettersi  che  il  magistrato  civile  i)ossa 
attingere  dal  complesso  dei  fatti  accertati  e  provati  nel  giudìzio 
penale  gli  elementi  per  formare  il  ])roprio  convincimento  a  fine 
di  ammettere  o  di  escludere  la  responsabilità  civile. 

Come  disse  la  Corte  di  (renova  nella  (»ausa  Schmit,  condan- 
nato per  reato  di  tnifta  da  un  tribunale  spagnuolo,  «la  sentenza 
emanata  in  giudizio  penale  da  tribunale  estero,  e  le  prove, 
sebbene  ammesse  senza  il  contradittorio  delle  parti,  possono 
(lare  sufficienti  elementi  per  la  d(»cisione  in  via  civile,  quando 
siano  tali  da  non  lasciare  dubbio  sul  fatto  in  questi  (me  »  (1). 


(1)  Confr.  Corto  di  Genova,   18  aprile  1859    (Schmit,    (iiHrUprndenza  ita- 
liana, 1859,  2y  414). 
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Da  tutto  ciò  ne  dediicianio,  che  le  dichiarazioni  del  giuri 
chiamato  ad  inquirere,  se  valutate  le  circostanze  di  fatto  era  o 
no  il  caso  d'iniziare  procedimento  penale  contro  il  capitano,  non 
potevano  essere  efficaci  e  fare  stato  nel  giudizio  civile  istituito 
dinanzi  ai  tribunali  italiani,  essendoché  le  prove  raccolta  nei 
giudizi  i)enali  stranieri  non  iK)SSono  fare  stato  nei  giudizi 
istituiti  presso  i  tribunali  dello  Stato,  per  lo  che  bisogna  ritt»- 
nere  che  il  vak)re  stesso  delle  prove  date  agli  effetti  della 
penalità  può  essere  diversamente  apprezzato  nel  giudizio  circa 
la  resiwnsabilità  civile.  Dall'avere  il  giuri  dichiarato  che  la 
morte  dei  naufraghi  era  stata  accidentale,  non  si  poteva  quindi 
dedurre  che  V  investimento  era  stato  accidentale  sotto  il  rÌ8i)etto 
della  responsaì)ilità  civile,  essendoché  una  cosa  é  la  resi)onsaln- 
lità  penale  ed  un'altra  cosa  è  la  responsabilità  civile,  e  conse- 
guentemente una  cosa  é  l'a])prezzamento  delle  circostanze  di 
fatto  per  decidere  se  si  })ossa  o  no  presumere  reato,  altra  cosa 
è  l'apprezzamento  delle  circostanze  di  tatto  per  decidere  se  debba 
o  no  ammettersi  il  caso  fortuito,  ed  escludere  la  colpa  anche 
leggiera  da  parte  del  capitano,  che  avea  il  governo  della  nave, 
e  che  secondo  la  legge  è  responsabile  anche  per  le  colpe  leggiere 
che  commette  nell'esercizio  delle  sue  funzioni. 

Per  quello  infine  che  concerne  gli  elementi  di  prova  raccolti 
nel  giudizio  dinanzi  alla  Corte  marittima,  osserviamo  che,  in 
nuìHsima,  le  dichiarazioni  fatte  dal  capitano  per  discolparsi  e  per 
escludere  il  i)ericolo  che  gli  fosse  revocata  o  annullata  la  pat<»nte, 
non  potevano  essere  considerate  né  come  confessione  giudiziale, 
né  come  confessione  estragiudiziale,  rispetto  a  coloro  che  con- 
tendevano per  stabilire  la  responsabilità  civile,  e  le  conseguenti 
obbligazioni  della  Ditta  armatrice.  Gl'intervenuti  infatti  non 
erano  stati  rappresentati  nel  giudizio  seguito  dinanzi  alla  Corte 
marittima  di  Cibilterra,  e  considerando  che  quel  giudizio  mirava 
ad  accertare  la  responsabilità  tecnica  del  capitano,  e  che  quello 
che  costid  disse  non  poteva  essere  altrimenti  valutato  che  come 
un  mezzo  di  difesa  per  salvare  la  sua  responsabilità  tecnica, 
così  chiaro  apparisce  che  la  dichiarazione  da  lui  fatta  nel  giu- 
dizio relativo  alla  sua  responsabilità  tecnica  non  i>oteva  essere 
valutata  neanche  come  confessione  «tra giudiziale  rispetto  alla 
sua  responsabilità  civile. 
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E<1  ora  passiamo  ad  esaminare  se  il  tribunale,  chiamato  a 
decidere  circa  la  responsabilità  civile  della  Ditta  armatrìce 
derivante  dall'inadempimento  del  contratto,  poteva  almeno  t'ondare 
il  suo  convincimento  sul  complesso  degli  elementi  di  fatto 
risultanti  dalle  inchieste  seguite  a  Gibilterra  e  sulla  dichiarazione 
fatta  dai  testimoni  sotto  la  fede  del  giuramento  dinanzi  alle 
autorità  competenti  secondo  la  legge  inglese  ad  inquirere  sulle 
(!ause  che  aveano  cagionato  il  naufragio. 

In  ordine  a  ciò  osserviamo  che,  in  massima,  quando  la  valu- 
tazione delie  prove  non  sia  stabilita  dal  legislatore  medesimo 
col  sistema  della  convinzione  legale,  nel  quale  caso  esso  mede- 
simo stabilisce  e  determina  gli  elementi,  i  gradi  ed  il  valore 
delle  prove,  e  limita  conseguentemente  P  arbitrio  del  giudice, 
che  è  tenuto  ad  attenersi  alle  norme  sancite  dalla  legge,  e  dato 
che  tutto  riposi  invece  sul  convincimento  morale  del  magistrato, 
deve  ammettersi  che  questi  possa  secondo  il  suo  prudente  arbitrio 
formare  il  suo  convincimento,  e  che  non  sia  tenuto  a  dimostrare 
come  tale  suo  convincimento  egli  abbia  formato.  Conseguente- 
numte  tutti  gli  elementi  e  le  circostanze  di  fatto  debitamente 
accertate,  e  che  vengono  a  cognizione  del  magistrato,  il  complesso 
(legP  indizi,  il  risultato  dei  procedimenti  seguiti  anche  in  giudizi 
fatti  dinanzi  ad  autorità  giudiziarie  straniere,  quando  per  le 
circostanze  concorrenti,  presi  nel  loro  complesso,  siano  idonei  a 
formare  il  convincimento,  possono  valere  a  tal  line,  ed  il  magi- 
strato col  suo  i)rudente  arbitrio,  non  attaccabile  e  non  censurabile, 
può  valutare  il  valore  degli  elementi  stessi  e  fondare  sui  medesimi 
il  suo  convincimento. 

Senza  ammettere  quindi  che  le  prove  date  nei  giudizi  seguiti 
a  Gibilterra  potessero  avere  il  loro  valore  come  tali  dinanzi  al 
Tribunale  italiano,  non  si  potrebbe  contradire,  che  detto  Tribu- 
nale, considerando  che  le  prove  erano  state  raccolte  da  autorità 
competenti,  con  solennità,  e  con  serietà  d'intendimento,  i)otesse 
l)enÌ8simo  tener  conto  del  complesso  degli  elementi,  delle  dichia- 
razioni, degl'indizi  per  formare  il  suo  convincimento.  Tanto  più 
questo  deve  ammettersi  nel  caso  in  discorso,  perchè  in  sostanza 
si  trattava  di  dovere  decidere  circa  la  responsabilità  civile 
(lorivante  da  colpa  contrattuale.  (Jnesta  si  i)resume  sempre 
secondo  la  legge  come  conseguenza  dell'  inadempimento  del  con- 
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tratto,  uè  il  debitore  può  escludere  la  sua  responsabilità  e  la 
conseguente  sua  obbligazione  di  riparare  il  danno,  che  ne  sia 
derivato,  fuorché  in  forza  soltanto  di  un'  eccezione,  vale  a  dire 
dando  la  prova  positiva  che  Finadenipimento  sia  stato  causato 
dal  caso  fortuito  o  dalla  forza  maggiore.  Om  il  caso  fortuito, 
conu"!  fu  definito  dai  sapienti  giuristi  romani,  è  quod  nnllutn 
Immanum  consUium  pi'oevidere  potest  Esso  quindi  denota  un 
evento  non  dipendente  dal  fatto  del  debitore,  e  non  prevedibile, 
che  lo  metta  nelP  impossibilità  di  adempiere  l'obbligazione,  e 
quando  Pevento  sia  inoltre  non  evitsibile  si  ha  il  caso  della  forza 
maggiore.  Stando  così  le  cose,  per  i)otere  la  Ditta  armatrice, 
che  è  tenuta  ])el  fatto  del  capitano,  escludere  la  responsabilità 
contrattuale,  e  la  conseguente  sua  obbligazione  di  riparare  il 
danno,  che  ne  era  derivato,  bisognava  che  essa  provasse,  che 
l'investimento  si  era  verificato  per  un  avvenimento  non  dij^en- 
dente  <lal  fatto  del  capitano  (che  è  responsabile  anche  i>er  colpa 
leggiera)  e  che  tale  avvenimento  era  imprevedibile  ed  ine\itabile. 

Dal  complesso  delle  testimonianze  racex)ltre  e  dalla  dichiarazione 
fatta  dal  capitano  stesso  che,  i)ur  non  essendo  né  confessione 
giudiziale,  ne  ctmfessione  stragiudiziale,  era  senza  dubbio  un 
indizio  delle  circostanze  da  esso  medesimo  dichiarate  solenne- 
mente e  seriamente,  poteva  senza  dubbio  il  Tribunale  desumere 
gli  elementi  del  suo  convincimento  per  escludere  il  caso  fortuita», 
e  non  occorreva  altro  i>er  ritenere  infondata  l'eccezione  da  parte 
del  debitore,  e  per  tenerlo  obbligato  al  rifacimento  del  danno 
l)er  c-olpa  contrattuale. 

Dinanzi  alla  Corte  marittima  era  stato  accertato  dalla  parte 
di  persone  tecniche  (quali  erano  indubitabilmente  il  comandante 
e  gli  ufticiali  <lelle  navi  da  guerra)  che  il  capitano,  nel  fare  la 
rotta  che  fece,  avea  commesso  un  grave  errore  di  giudizio.  Eva 
stato  accertato  per  la  dichiarazione  del  capitano,  e  del  macchi- 
nista, che  esso  cai)itano  era  stato  costretto  a  fare  la  rotta  che 
fece,  j)erchè  non  avea  carbone  sufficiente  per  tenersi  sul  mare 
tutta  la  notte,  e  che  perciò  era  stato  costretto  ad  entrare  nel 
porto  senza  i>riina  esjdorarlo.  Dal  che  risultava  che  il  suo  eiTore 
di  giudizio  non  era  stato  un  errore  professionale,  ma  bensì  un 
errore  cagionato  (lairim])revidenza.  Era  stato  acc^^tato  che  la 
nave  non  avea  i  mezzi  di  salvataggio  previsti  secondo  la  legge, 
che  era  quella  della  sua  nazionalità. 
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Tale  circostanza  era  di  per  sé  stessa  siiftieiente  i)er  stabilire 
ehe  la  morte  dei  ])asse|2:^ieri  era  avvenuta  i)er  imprevidenza. 
Ojnii  nave  destinata  a  navigare  deve  reputarsi  sommessa  alla 
le^ge  dello  Stato,  a  cui  essa  appartiene,  e  che  le  attribuisce  il 
(•4u*attere  nazionale.  È  secondo  la  detta  legge  che  deve  essere 
deciso  se  la  nave  sia  costruita  con  le  regole  tecniche  prescritte 
])er  navigare,  e  se  essa  sia  corredata  di  quanto  è  richiesto  per 
imi)rendere  la  navigazione,  e  tutelare  la  vita  delle  persone  che 
intendono  servirsene  per  navigare.  La  nave  che  può  invocare  la 
protezione  della  sovranità  che  la  copre  colla  sua  bandiera,  e 
fondare  sul  carattere  nazionale,  che  le  è  attribuito  dalla  legge 
del  suo  paese,  il  rispetto  di  quanto  le  appartiene  secondo  la  sua 
legge  nazionale,  non  può  sottrarsi  all'impero  della  legge  stessa 
che  prescrive  quello  che  ramiatore,  che  destina  la  nave  alla 
navigazione,  deve  fare  per  non  esporre  a  pericolo  la  vita  delle 
[)ersone,  che  s' imbarchino  per  essere  trasi)ortate  sicuramente  al 
luogo  di  loro  destinazione,  ed  essere  salvate  in  caso  di  disastro 
e  di  sinistri  avvenuti  nel  corso  della  navigazione  stessa. 

Xon  ci  pare  esatto  come  fu  sostenuto  che,  quando  l'armatore 
noleggi  la  nave  in  un  paese,  basti  che  abbia  i  mezzi  di  salvataggio 
che  siano  richiesti  secondo  la  legge  del  paese  in  cui  conclude  il 
contratto  di  trasporto.  Essendo  diverse  le  leggi  dei  vari  paesi 
in  quello  che  esse  prescrivono  le  regole  tecniche  della  costruzione 
e  quanto  concerne  il  congedamento  della  nave,  che  imprende  la 
navigazione.  Ogni  uomo,  quando  fa  il  contratto  di  trasporto,  e 
preferisce  di  concluderlo  con  una  nave  coperta  dalla  bandiera 
di  uno  Stato,  piuttosto  che  da  quella  coperta  da  bandiera  di 
un  altro  Stato,  ha  ragione  di  presumere  che  la  nave,  con  cui 
ecmtratta,  presti  tutte  le  garanzie  richieste  secondo  la  sua  legge 
nazionale  per  tutelare  la  sua  incolumità  personale,  e  per  prov- 
vedere in  ogni  caso  alla  conservazione  della  sua  vita.  È  per 
tale  presupposto  che  chi  deve  intraprendere  un  viaggio  per  mare 
preferisca  ad  esempio  d'imbarcarsi  su  di  una  nave  inglese  piut- 
tosto che  su  di  una  nave  cinese.  Sarebbe  strano  l'immaginare 
che  un  Italiano,  che  s' imbarchi  su  di  una  nave  inglese  in  un 
liaese  incivile,  i>ossa  sujqwrre  che  la  detta  nave  sia  costruita  e 
congedata  secondo  le  norme  i)rescritte  dal  paese  incivile.  Essendo 
ogni  nave  destinata  a<l  esercitare  il  comnu»r<'io  marittimo,  è  la 
legge    dello  Stato   a  cui  essa  appartiene,  che    deve  spiegare  la 
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sua  autorità  imiwrativa,  (luanto  a  <letoriiiinare  coinè  la  navi- 
«lev' essere  corredata  per  intraprendere  un  viaggio  di  lungo  cors*». 
Ci  pare  quindi  che  la  mancanza  dei  mezzi  di  salvatag^o  pre 
scritti  dalla  legge  nazionale  della  nave  potesse  essere  ima  cir- 
costanza di  i)er  se  sufficiente  per  stabilire  che  la  perdita  delle 
vite  in  caso  di  naufragio  era  da  reputarsi  come  conseguenza 
dell'imprevidenza,  e  della  violazione  del  dovere  iniiK)sto  alPar 
matore,  di  avere  a  bordo  i  mezzi  di  salvataggio  per  potere 
salvare  i  passeggieri  in  caso  d' investimento  e  dì  naufragio. 

Stando  così  le  cose,  si  può  contradire  che  il  Tribunale  ita- 
liano, chiamato  a  decidere  circii  la  resiMmsabilità  civile  per  co\\ia 
contrattuale,  avesse  elementi  sufficienti  per  formare  il  suo  con- 
vincimento relativauìente  all'escludere  il  caso  fortuito  o  la  forza 
maggiore! 

Si  iK)trebbe  per  avventura  contradire  che  esclusa  tale  ecce- 
zione, e,  non  i)otendo  quindi  il  debitore  escludere  la  sua  resixiii. 
sabilità  per  la  violazione  del  C/ontratto,  egli  non  potava  esclndere 
la  conseguente  obbligazione  di  rii)arare  i  danni  che  ne  erano 
derivati  per  l'inadempimento  del  contratto! 

Concludendo  sidla  proposta  (luestione  insistiamo  sulla  neces 
sita  di  tener  sempre  presente  che  ogni  qual  volta  che  si  tratta 
di  responsabilità  contrattuale,  non  spetta  al  creditore  di  provare 
la  colpa  del  debitore  per  sostenere  il  suo  diritto  di  essere  inden- 
nizzato di  ogni  danno  patito.  La  colpa  da  partii  del  debitore 
sussiste  come  eftetto  della  violazione  del  contratto,  che  esso  non 
ha  ademi)iuto,  o  di  cui  ha  ritardato  l'esecuzione.  Spetta  a  Ini, 
che  dice  di  essersi  trovato  nell'  impossibilità  di  adempiere  la 
obbligazione  contrattuale  per  l'evento  fortuito  o  per  la  forza 
maggiore,  di  dare  la  prova  del  fortuito.  Dato  quindi  che  la  sua 
eccezione  non  abbia  base  giuridica,  e  che  il  magistrato  si  con- 
vinca che  debba  reputarsi  inammissibile,  non  occorre  al  eerto 
che  il  creditore  sia  chiamato  a  dare  alcuna  prova  per  sost^nen* 
il  suo  diritto.  Questo  si  basa  sul  fatto  giuridico,  cioè  l' inadeni- 
pimeiito  del  contratto,  o  il  ritardo  nell'esecuzione.  Le  cose  pro- 
cederebbero ben  diversamente,  se  il  creditore  volesse  basare  il 
suo  diritto  sulla  colpa  aquiliana,  vale  a  dire  sul  delitto  o  quasi 
delitto.  È  in  questo  caso  che  egli  dovrebbe  dare  la  prova  della 
(»,oli)a  che  sarebbe  il  fatto  giuridico  da  cui  deriverebbe  il  diritto 
di  obbligazione. 
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III. 

Quando  r armatore  responsabile  pei  danni  può  reputarsi  liberato 
da  Offni  obbligazione  rispetto  ai  danneggiati  mediante  Vahban- 
dono  della  nave  e  dei  noli. 

Secondo  il  patrio  legislatore  statuisce  all'art.  52  del  Codice 
della  marina  mercantile  «  è  armatore  colui  clie  impiega  la  nave 
per  uno  o  più  viaggi  o  spedizioni  munendola  degli  oggetti  a 
ciò  necessari  ed  affidandola  alla  direzione  di  un  capitano  o 
padrone,  sia  egli  o  no  il  proprietario». 

Da  tale  disposizione  risulta  che  colui  che  assume  la  condi- 
zione giuridica  di  armatore  è  tenuto  a  mettere  la  nave  in  pieno 
assetto  di  navigabilità  corredandola  di  tutti  gli  oggetti  a  ciò 
necessari,  e  di  affidarla  ad  un  cai)itano.  Codesti  sono  obblighi 
diretti  e  personali  dell'armatore.  11  legislatore  dichiara  inoltre 
Panuatore  responsabile  i)ei  fatti  del  capitano,  e  così  disiane 
all'art.  491  del  Codice  di  commercio:  «I  proprietari  di  navi 
sono  responsabili  dei  fatti  del  capitano  e  delle  altro  persone 
dell'equipaggio,  e  sono  tenuti  per  le  obbligazioni  contratte  dal 
capitano  per  ciò  che  concerne  la  nave  e  la  spedizione  ».  In  tal 
modo  nasce  la  responsabilità^  indiretta  e  sussidiaria  dell'arma- 
tore x>ei  fatti  del  capitano  e  per  le  obbligazioni  da  lui  contratte 
l)ei  bisogni  della  navigazione. 

Intorno  al  fondamento  giuridico  di  tale  responsabilità  pel  fatto 
altnii  si  può  molto  discutere.  A  primo  aspetto  potrebbe  par(»re 
che,  siccome  i  rapporti  fra  armatore  e  capitano  sono  quelli  che 
derivano  dalla  preposizione,  così  la  resi>onsabilità  deve  ritenersi 
fondata  sui  principìi  che  governano  la  responsabilità  del  commit- 
tente. Bene  esaminando  invece  le  cose  bisogna  riconoscere,  che  il 
capitano  della  nave  assume  la  condizione  di  preposto,  di  commesso, 
di  institore,  ma  non  sotto  ogni  rispetto.  Egli  infatti  riunisce  due 
qualità,  quella  cioè  di  amministratore  della  nave,  e  quella  di 
comandante  tecnico  della  medesima.  IS^ella  prima  qualità  si  può 
dire  con  ragione  che  il  capitano  sia  il  mandatario  generale  <lel 
proprietario,  e  che  ha,  come  tale, la  facoltà  di  i)rov vedere  ai  bisogni 
(Iella  spedizione  e  della  navigazione.  L'intra])resa  da  parte  dell'ar- 
matore è  il  viaggio  e  il  trasporto  iw»r  mare,  e  siccome  egli  affida 
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al  capitano  <li  effettuare  tale  iiitrai)resa,  eoKÌ  jjjli  e^mfensee  il  man 
dato  (li  provvedere  a  (jiianto  i)os8a  occorrere  per  effettuarlo.  Il 
cai)itaiio  può  ({uiiuli  in  tale  qualiti\  nolejr^lare  la  nave  jh'I  tras- 
porto dei  i)asseji:gieri  o  delle  merci;  juiò  i)rovvedere  a  niantenert 
la  nave  nelle  condizioni  di  navigabilità;  può  concludere  i  contratti 
per  la  8i)edizione,  e  anche  quando  occorre  un  prestito  alla  grossa. 
A  tutto  ciò  può  provvedere  direttamente  il  proprietario  stesso, 
l)otendo  egli  compiere  gli  atti  e  concludere  i  cx)ntratti  relativi, 
ma  vi  ])uò  provvedere  il  capitiino,  che  assume  la  |)osizione  di 
mandatario. 

lien  diverse  sono  le  cose  (pmndo  si  considerino  i  rapi>orti  tra 
armatore  e  capitano,  quale  comandante  tecnico  e  preiiosto  al 
governo  e  alla  direzione  della  nave.  Sotto  tale  ri8i>etto  non  8i 
può  <lire  al  certo  che  il  capitano  ])ossa  essere  reputato  un  manda- 
tario. Egli  esercita  infatti  in  tale  qualità  con  la  più  completi 
autonomia  le  funzioni  che  sono  a  lui  attribuite  dalla  legge.  11 
legislatore  dispone  infatti  all'art.  107  (.'odice  mar.  mere:  «Apimr- 
tiene  esclusivamente  al  capitano  o  padrone  il  comando  della  nave 
in  ciò  che  riguarda  la  manovra  o  la  direzione  nautica»,  e  bisogna 
notare  che  si(?come  (piesta  è  materia  di  ordine  ]mbblico,  cosi  il 
patrio  legislatore  toglie  ogni  facoltà  di  derogarvi  con  patto  con- 
trario: «  È  proibita  qualunque  convenzione  diretta  ad  eludei^  il 
<lis]K)sto  del  presente  articolo^.  Anche  se  il  pmprietario  o  l'anini- 
tore  si  trovasse  a  bordo  sarebbe  soggetto  all'autorità  del  capitano, 
il  ([uale  è  signore  assoluto  per  tutto  quello  che  concerne  il  governo 
della  nave.  Oosì  egli  è  signore  assoluto  nell'esercizio  delle  altre 
funzioni,  che  gli  sono  attribuite,  quali  sono  quelle  i)er  provvedere 
alla  polizia  di  bordo,  per  lo  che  egli  eseivita  il  jwtei-e  disi'iplinare 
sopra  tutte  le  i)ersone  imbarcate  e  può  applicare  a  tutti  senza 
distinzione  le  pene  disciplinari  (art.  91,  450  e  seg.  C-odico  della 
mar.  mere.);  in  certi  casi  può  esercitare  le  funzioni  dì  ufficiale 
della  ]M)lizia  giudiziaria  (art.  93)  o  quella  di  uffiziale  di  stato 
civile.  Xel l'esercizio  di  tali  funzioni  egli  è  resiwnsabile  a  nonna 
dell'articolo  490  del  Codice  di  commercio,  il  quale  dic^»:  «Il 
capitano  o  padrone  incaricato  del  conmndo  di  una  nave  è  obbli- 
gato per  le  colpe  anche  leggiere,  (*he  commette  nell'eseivizio  delle 
sue  funzioni  ». 

Stando  così  le  cose  non  si  i)uò  a  ragione  S]>iegare  la  n^simn- 
sabilitiì  del  ])roi>rietario  per  la  colpa  nautica  del    capitano.    1^ 
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respousabilitiì  jm^I  fatto  altrui  deropi  al  principio  j»:eiierale  che 
cioè,  siccome  le  colpe  sono  i)ersonali,  così  ognuno  deve  rispon- 
dere di  «luelle  <la  lui  commesse  e  che  {ì:1ì  possano  essere  imputate. 
La  deroga  però  non  si  può  dire  c^mtraria  ai  princii)ii  <lella  giu- 
stizia, (quando  il  legislatore  dichiara  certe  i)ersone  resiKmsabili 
del  tatto  di  coloro  dei  quali  esse  devono  rispondere.  Dato  in 
latti  che  uno  sia  obbligato  a  dirigere  e  a  sorvegliare  le  azioni 
di  un  altro,  e  che  costui  commetta  un  fatto  che  arrechi  danno, 
«'vvi  iiigicme  di  supporre  che  il  fatto  dannoso  sia  avvenuto  i>er 
difetto  di  sorveglianza,  o  ])er  negligenza  nel  dirigere,  e  <iuindi 
(*vvì  una  i)resunzione  di  colpa  a  carico  di  colui  che  dovex  a 
sorvegliare  e  dirigere. 

Nei  rapi>orti  vhe  derivano  dalla  in'ei>osizione  la  resixmsabilità 
del  committente  trova  pure  la  sua  giustificazione  nell'avere  egli 
dato  il  mandato  a  <*hi  non  era  degno,  e  nell'avere  omesso  di 
dare  le  istruzioni  op])ortune  per  l'adeuìpinuMito  <lella  commissioiu*, 
o  nella  uìancanza  di  ordini  ])recisi,  o  nella  nuincanza  di  sorve- 
glianza nell'esecuzione  del  mandato  aflidato  al  inejmsto.  Tutto 
ciò  sui>])one  sem])re  che  il  committente  abbia  il  diritto  di  dare 
ordini,  di  dare  istruzioni,  di  sorvegliare  l' adempimento  delle 
funzioni  date  al  i)rei>osto,  vale  a  dire  una  certa  autoritA  da 
imrte  del  committente,  ed  una  correlativa  subordinaziojie  da 
j»arte  del  ])reposto;  senza  codesto  rapjMuto  di  ))adronanza  e  di 
subordinazione,  di  autorità  e  di  dii)endenza,  non  si  j)uò  suj)porre 
la  colpa  i)er  omissione,  e  tolta  la  presunzione  di  col])a  viene  a 
mancare  la  base  della  resi)onsabilitA. 

Considerando  ora  attentamente  i  mp]>orti  ti-a  pro])rietario  e 
capitano  come  signore  autonomo  del  governo  della  nave,  non  si 
.arriva  a  giustificare  la  res])onsabilità  del  propri(4ario  ])er  la 
ooljia  nautica  del  capitano. 

Si  i)uò  forse  ammettere  la  i>resunzione  di  coli)a  fondaiulosi 
sulla  cattiva  scelta?  Si  noti  che  siccome  la  legge  stabilisce  (*ome 
coudizione  necessaria  per  assumere  la  imsizione  di  caintano  di 
essere  munito  della  patente,  e  la  patente  deve  essere  reputata 
la  i)rov'a  legale  della  capacità  e  dell'idoneità,  così  ci  pare  chiaro 
che  non  si  possa  presunu»re  alcuna  colpa  fondata  sulla  scelta, 
He  l'arnmtore  aftida  il  governo  della  nave  a  uno  che  sia  desi- 
gmito  come  idoneo  ad  essere  sc<4to  dal  brevetto  o  patente  (»lie 
attesti  la  sua  capacita  ad  assunuM-e  il  goAcrno  della  nave.  Dato 
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inire  clie  egli  non  avess<^  ottc'tti  va  niente  la  perizia  attestata  «lalla 
l)atente,  volendo  ammettere  nna  resj)onsabilità  \}vy  questo,  e.ssa 
dovi^ebbe  cadere  su  coloro  che  a  lui  conferirono  la  patente,  non 
]K)tendo  certo  V  armatore  erig^ersi  a  giudice  del  certificato  di 
ca])acit4\.  Ritenuto  che  il  capitano  è  signore  assoluto  del  governo 
della  nave,  die  egli  può  regolare  con  completa  autonomia  \v 
manovre,  che  l'armatore  non  può  dare  a  lui  ne  ordini  né  istni- 
zioni,  e  che  non  può  neanche  arrestare  o  controllare  ima  manovra 
che  egli  re])uti  peri(*olosa,  come  si  può  giustificare  la  respon»»- 
bilità  da  parte  sua  per  la  colpa  nautica  del  capitano  f  Tolto  il 
rapporto  di  prei)Osizione  per  tutto  ciò  che  concerne  il  governo 
e  la  direzione  della  nave,  ci  i)are  che  venga  a  mancare  la  base 
per  la  colpa  nautica  del  capitano. 

Tutto  bene  considerato  ci  pare  quindi  difficile  che  si  iwssa 
conciliare  la  disimaizione  sancita  nel  ('odice,  che  regola  il  <;oin- 
mercio  marittimo,  coi  principii  che  governano  la  responsabilità 
I)el  fatto  altrui,  e  che  sono  consacrati  nell'art.  1153  del  Codice 
civile.  Volendo  trovare  il  fondamento  di  tale  speciale  respon- 
sabilità i)el  fatto  altrui  è  giuocoforza  ritenere  che,  per  le  esigenze 
8i)eciali  del  commercio  marittimo,  per  facilitare  i  trasporti  colla 
garanzia  dei  diritti  dei  caricatori  e  dei  passeggieri,  i  legislatori, 
tenuto  conto  che  la  nave  è  lo  stnimento  della  intrapresa  ma- 
rittima, hanno  ritenuto  che  sarebbe  stato  pregiudizievole  allo 
interesse  del  commercio  la  irres])onsabilitè  assoluta  del  propri<*- 
tario  i)er  la  colpa  nautica  del  cai>itano,  e  che  sarebbe  stato  non 
meno  pregiudizievole  alle  intraprese  marittime  la  responsabilità 
illimitata  dei  i)roi)ri(»tari  e  <legli  armatori,  e  conciliando  gl'inte- 
ressi degli  uni  e  degli  altri,  hanno  disposto  che  il  proprietario 
è  res])onsabile  pei  fatti  <lel  cai)itano,  ma  in  luogo  di  mantenere 
il  ])rincipio  ammesso  secondo  il  Diritto  romano  (1)  che,  cioè,  esso 
dovesse  essere  tenuto  a  ris])ondere  con  tutti  i  suoi  beni  ])ei 
fatti  del  ca])itano  riflettenti  il  governo  e  l'amministrazione  della 
nave,  hanno  amnu\sso  la  resimnsabilitA  limitata  alla  nave  ed  al 
nolo  esatto  (»  da  esigersi,  ed  hanno  disposto  che  i  proi>rietari 
])ossano  in  tutti  i  casi  liberarsi  dalla  loro  responsabilità  per  la 
colpa  del  capitano  mediante  l'abbandono  della  nave  e  dei  noli. 
('o<lesta    regola,  che  trovaAasi    sancita  nell'art.  21(>  del  Codice 

(1)  L.   1,  J  5,  1)1^.,  de  ej-ercìtoria  aciione,  XIV,   1. 
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(li  l'oiiiniercMO  IVaucese,  fu  accolta  senza  iiioclilicazioue  m^l  Codice 
italiano  del  18(>a,  il  (iiiale^  all'articolo  311,  così  disponeva:  «I 
l)roi)rietari  di  navi  sono  responsabili  del  fatto  del  capitano,  e 
tenuti  per  le  obbligazioni  contratte  da  qnesti,  jier  ciò  die 
concerne  la  nave,  e  la  spedizione;  possono  però  in  tntti  i  casi 
liberarsi  dalla  resiwnsabilitA  e  dalle  obbligazioni  mediante  lo 
abbandono   della  nave  e  del  nolo  ». 

Il  Codice  commerciale  vigente  ha  mollificato  in  parte  la  di- 
sposizione del  Codice  del  18()5  e  così  dispone  all'art.  491: 

«  I  proprietari  di  navi  sono  responsabili  dei  fatti  del  capi- 
tano e  delle  altre  perscme  delPi^(iui])aggio,  e  S(mo  tenuti  per  le 
obbligazioni  contratte  dal  capitano  i)er  ciò  che  concerne  la  nave 
e  la  8pe<lizione. 

«  Tuttavia  ogni  proprietario  o  comproprietario,  che  non  ha 
contratto  obbligazione  personale,  può  in  tutti  i  casi,  mediante 
l'abbandono  della  nave  e  del  nolo  esatto  o  da  esigere,  liberarsi 
dalla  reaponsabilitiì  e  dalle  obbligazioni  suddette  ad  eccezione 
di  quelle  per  i  salarli  e  gli  emolumenti  delle  persone  dell'equi- 
paggio ». 

Con  tale  disposizione  il  patrio  legislatore  non  ha  fatto  una 
sostanziale  innovazione  alle  regole  consacrate  nel  (^odice  pre- 
esistente e  nella  dottrina  dei  giuristi,  che  le  aveano  illustrate, 
ina  ha  espresso  in  maniera  più  chiara  e  precisa  il  giusto  con- 
cetto, che  cioè  non  sì  jxitesse  ammettere  la  respcmsabilità 
illimitata  dell'armatore  pel  fatto  del  ca-i)itano,  nui  che  essa  do- 
vesse essere  limitata  alla  nave  ed  ai  noli,  e  che  conseguentemente 
il  ])roi)rietario  i)otes.se  liberarsi  da  ogni  oì)bligaziinie  mediante 
l'alibandono  «Iella  nave  e  del  noli,  eccetto  solo  il  caso  che  la 
obbligazione  e  la  <*onseguente  responsabilitA  nascesse  da  un  fatto 
a  lui  personale. 

Per  determinare  il  giusto  concetto  della  e(*cezione  conviene 
rammentare  che  nel  sistema  del  Codi<»e  francese,  che  ammetteva 
in  massima  la  responsabilitù  del  i)roprietario  della  nave  ik'1  fatto 
del  capitano,  e  che  concedeva  in  pari  tempo  al  proi)rietario  di 
potersi  liberare  da  ogni  obbligazicme  mediante  l'abbandono  della 
nave  e  del  nolo,  tale  fa(*oltà  dì  liberarsi  mediante  l'ahban<lono 
non  si  re])utava  ac<*ordata  che  rispetto  alle  obbligazioni  che 
n(m  ]Mitevano  essere  reputate  la  conseguenza  «lei  fatto  pro])rio 
dell'armatore  o  del  propiietario.  11  fatto  proi>rio  del  proinietario. 
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iiifi^eneraiido  infatti  un'  ol)bli^Hziouo  diretta  e  personale  a  earìco 
(li  lui,  questa  non  poteva  essere  limìtat^i  al  senipliee  abbandono 
della  nave  e  dei  noli,  ma  doveva  bensì  essere  governata  dai 
])rineii)ii,  (*he  eoneernono  le  obbligazioni  i)ersonali,  per  le  quali 
l'obbligato  deve  risinmdere  eon  tutti  i  suoi  beni,  e  senza  limita- 
zioni di  sorta.  Non  si  ]>otrebbe  infatti  mai  ammettere  elie  un 
debitore  potesse  limitare  la  propria  responsabilità  per  le  sae 
obbligazioni  personali.  Così  infatti  fu  intesa  fin  da  prima  la 
regola  stabilita  nell'ordinanza  del  1  OSI,  che  limitava  la  respon- 
sabilità del  proi)rietario  annatore  all'abbandono.  Il  Valin  com- 
mentando la  cennata  regola  soggiungeva  :  «  Il  est  poiirtant  des 
cas  Olì  le  pro])riétaire  ne  se  délivre  i)as  en  déclarant  taire  cer 
abandou...  la  raison  est  (pie  ses  dettes  sont  iiropres  et  ]K»rson- 
nelles  «ì  l'arnuiteur,  tout  comme  s'il  les  avait  contractées  lui 
ìnr*me  ». 

Il  Desjardin,  discorrendo  intorno  alla  nmteria  in  discorso,  dice: 
«  Tutte  le  legislazioni,  le  quali  ]»ermettono  al  i)roprietario  arma- 
tore di  limitare  la  sua  obbligazione  con  l'abbandono,  gli  tolgomi 
(pu^sta  facoltà  a])i)ena  egli  ha  trasfVmnato  l' impegno  del  capi- 
tano in  imp(»gno  i)ersonale  ».  È  l'armatore,  egli  stesso, che  si  nu^tte 
sotto  il  Diritto  comune.  Come  e  perch(*  sottrarvelo!  Appli(*an(lo 
(|uesti  i>rincii)ii  ne  risulta  ch(%  se  a  modo  di  esempio,  l'armatoiv 
avesse  noleggiata  una  nave  che  n(m  era  in  condizioni  di  navi- 
gare, deve  essen*  tenuto  jiersonalmente  responsabile  di  tutte 
le  conseguenze  che  pot(\ssero  deprivare  dalle  manc^inti  condizioni 
di  navi;[»abilit}ì  della  nave,  e  così  intorno  a  ciò  si  esprime 
Valvoger:  ^  Alors  meme  qu'il  s'agit  de  faits  relatifs  au  navii-c 
et  à  rex])(Mlition,  le  ])roi)ri('»taire  ne  i)eut  pas  s'aftranchir  par 
l'abandon,  s'il  a  agit  )MM'Sonnellement.  Kt  tout  d'abord  le  pro- 
pri('*taire  ne  peut  s'attrancliir  de  ses  i>ropres  fautes.  Par  exemple, 
un  propri(Haire  a  lui  meme  frette  un  navire  qui  de  la  départ 
('»tait  liors  d'('^tat  de  tenir  la  www  II  y  a  alors  pour  le  ])ropri(*- 
taire  envers  les  chargeurs  nne  resi)onsabilit('*  personnelle,  dont 
il  n(»  i)eut  s(»  lib('M*(»r  par  l'abandon  »   (1). 

I*er  le  medesiìiie  ragioni  la  giurisprudenza  francese  ha  ritt»- 
iiuto  che  l'arnmtore  proprietario  non  poteva  liberarsi  delle 
obbligazicmi  da  lui  contratte   verso   le  p(»rs(me   d<dl'  (*qui])aggio 

(1)   ^'AL^'oGl^K.    Dvoit   mantììUCj   voi.  I,  n.  151. 
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(la  lui  aiTiiolate,  mediante  Pabbancloiio,  e  ciò  senijn-e  ])el  motivo 
che  l'adempimento  delle  obbli^aziimi  i)ersonali  dev'essere  retto 
senza  limitazione  dai  prineipii  del  Diritto  connine. 

Tutto  ciò  abbiamo  voluto  rammentare,  a  solo  line  di  stabilire 
die  il  legislatore  italiano,  moditicandc»  colla  disposizione  sancita 
all'art.  491  quello  che  era  dis])Osto  all'art.  .'Ul  del  (;0<lice 
])rinm  vilmente,  non  ha  fatto  così  una  sostanziah»  innovazione 
alla  rejrola  circa  la  res[)onsabilità  <lel  proprietario  della  nave, 
ma  che  1'  ha  soltanto  completata  consacrando  nella  disiK)sizione 
f|  nello  che  trova  vasi  già  nella  dottrina  e  nella  |i:iurisprudenza, 
che  aveano  sviluppato  e  chiarito  il  inecetto  della  legge  prima  in 
vigore.  Esso,  in  conformitA  del  i>rincipio  stabilito  nella  dottrina 
e  nella  giuri si)nidenza  sotto  l'impero  della  legge  ]neesistente,  ha 
disposto  espressamente   che    la  limitazione  della   resi)onsabiliti\ 

lissata  all'  abbandono ncm  i)otesse  trovare  ai)i)licazione  n<M 

<*asi  nei  quali  il  proprietario  armatore  potesse  ritenersi  obbligato 
personalmente. 

Considerando  quindi  la  regola  (!ome  trovasi  sancita  all'art.  491 
ai)])ai'Ì8ce  chiaramente  esijresso  il  concetto,  die  cioè  quando 
l'annatore  i>ro])rietario  non  iM)ssa  essere  rei)utato  i)ersonalmcnt(» 
obbligato,  può,  in  ogni  caso  nel  quale  sia  tenuto  a  rispondere  dei 
fatti  del  capitano  e  delle  altre  i)ersone  dell' «equipaggio,  liberarsi 
dalla  resi)onsabilitA  e  dalle  obbligazioni  mediante  l'abbandono  ecc. 
La  controversia  adunque  che  può  nascere  (*jrca  l'ammissibilità  e 
la  non  ammissibilità  dell'abbandono,  come  e8i)ediente  ricono- 
sciuto secondo  la  legge  ])er  liberarsi  da  ogni  res])onsabilità, 
dev'  essere  risoluta  decidendo,  se  il  proi)rietario  armatore  i)ossa 
o  no  essere  rei)utato  personalmente  responsabile. 

Ma  quando  l'armatore  dev'essere  tenuto  i)ersonalmen te  respon- 
sabile ? 

( 'Onviene  avvertire  che  avendo  il  legislatore  disi^osto  che»  i 
l)roprietari  di  navi  sono  responsabili  dei  fatti  d(»l  cajiitano  e 
delle  altre  i>ersone  dell'  ecpiipaggio  è  venuto  così  ad  annnettere 
in  massima  la  res]>onsabilità  illimitata  pel  fatto  altnii,  laonde 
per  ogni  fatto  che  concerne  la  nave  e  la  si>edizione,  comiireso 
(piello  che  possa  derivare»  dalla  coljia  nautica  del  capitano,  che 
e  signore  assoluto  ed  autonomo  del  governo  d(»lla  nave,  è  tenuto 
responsabile  il  ])ro])rietario,  il  (piale  ('  j)ersornilme!it(»  obbligato 
ad  indennizzare  il  danno  che  ne  sia  derivato. 
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III  forza  (li  tale  disposizione  la  responsabilità  del  proprietario 
pel  fatto  del  capitano  non  pnò  essere  esclnsa  mai,  e  in  nessun 
caso.  Per  quello  poi  che  concerne  il  contenuto  della  resiion- 
sabilità,  vale  a  dire  ciò  che  costituisce  l'obbligazione  di  riparare 
il  danno  ca^i^ionato,  e  di  rendere  indenni  coloro  che  V  abbiano 
patita,  il  leijislatore  pone  una  limitazione  all'obbligo  del  pro- 
prietario, accordandogli  la  facoltà  di  liberarsi  risiwtto  ai  dan- 
neggiati dell'  obbligazione  contratta  pel  fatto  del  capitano 
mediante  1'  abbandono  della  nave  e  dei  noli.  In  tal  modo  è  in 
facoltà  del  proprietario  responsabile  di  limitare  all'  abbandono 
della  nave  e  dei  noli  il  contenuto  della  sua  obbligazione  rela- 
tivamente all'  indennizzo.  A  tale  faeoltà  però  trovasi  sancita  la 
ec(!ezione  che  cioè  il  proj)rietario  non  abbia  contratto  obbliga- 
zione personale.  Ora  a  noi  i)are,  che  codesta  eccezione  contempli 
il  caso  che  il  i)roi)rietario  abbia  contratto  obbligazione  pers4)- 
nale  relativamente  all'  indennizzo,  e  riteniamo  che  tale  obbliga- 
zione personale  non  possa  nascere,  se  non  quando  il  proi>rietario 
abbia  i)osto  egli  stesso  il  fatto  dal  quale  sia  derivato  il  danneg- 
giam(*nto,  e  che  conseguentemente  egli  possa  essere  i)er8onalmentt» 
reputato  tenuto  per  avere  personalmente  [)osta  la  causa  dalla 
quale  sia  derivato  l' effetto  nocivo  ed  il  danno  patito.  È  in  tale 
caso  (*he  al  propiietario  deve  rei)utarsi  negata  la  facoltà  di 
liberarsi  risi)etto  ai  <lanneggiati  mediante  l'abbandono,  e  che 
esso  deve  sottostare  alle  regole  di  Diritto  comune,  percioccliè, 
essendo  egli  personalmente  resiwnsabile  della  causa,  deve  a 
ragione  essere  personalmente  resiK)nsabile  dell'  effetto  che  ne 
sia  derivato. 

Supponiamo  a  modo  d'  esempio  che  il  proi)rietario  armatore 
noleggi  la  nave  per  un  viaggio,  e  che  la  nave  noleggiata  non 
si  trovi  in  condizi<mi  di  navigabilità,  e  che  egli  la  faccia  partire 
senza  farvi  le  riparazioni  indispensabUi.  Ovvero  che  noleggi  la 
nave  e  che  non  la  corredi  <li  tutto  quello  che,  secondo  i  rego- 
lamenti, è  richiesto  i)er  intraprendere  il  viaggio,  e  che  il  danno 
derivi  dalla  mancanza  del  corredamento  indispensabile.  Ovven) 
che  noleggi  la  nave  i>er  un  lungo  viaggio  e  che  ne  affidi  il 
governo  ad  un  capitano,  che  non  abbia  la  patente  pel  \iaggio 
di  lungo  corso,  e  via  dicendo.  In  tale  ipotesi  se  il  sinistro  sia 
stato  1'  effetto  o  delle  ccmdizioni  d' innavigabilità  della  nave,  o 
della    mancanza    del    corredamento,    o    dell'  avere    preposto   al 
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governo  della  uave  clii  secondo  la  le^j»e  non  poteva  pretìuinersi 
idoneo  a  governarla,  non  si  ])nò  mettere  in  dubbio  che,  siccome 
il  danneggiamento  sarebbe  V  effetto  del  fatto  proprio  delP  arma- 
tore, e  costui  deve  ritenersi  personalmente  responsabile,  così 
non  pnò  limitare  la  conseguente  sua  obbligazione  all'  abbandono 
della  nave  e  dei  noli.  Egli  col  fatto  proprio  coli)oso  avrebbe 
assunto  la  posizione  di  resiK)nsabile  secondo  il  Diritto  comune, 
e  non  i>otrebbe  certo  limitare  la  sua  responsabilità  valendosi 
della  facoltà  delP  abbandono. 

Supponiamo  invece  che  il  proprietario  armatore  noleggi  egli 
stesso  la  nave  e  che  si  obblighi  in  tal  modo  a  trasportare  merce 
e  passeggieri  al  luogo  di  loro  destinazione:  che  la  nave  si  trovi 
in  regolari  condizioni  di  navigabilità,  e  che  sia  corredata  di 
tutto  quello  che  è  richiesto  i>er  intraprendere  il  viaggio  :  che 
il  proi)rietario  ne  afiìdi  il  governo  ad  un  ca])itano  munito  della 
l>atente  regolare  i)er  intraprendere  il  viaggio,  e  che  nel  corso 
della  navigazione,  per  un  errore  di  giudizio  del  capitano  nel 
governare  la  manovra,  accada  un  sinistro.  Certo  che  i  danneg- 
giati possono  chiamare  il  proprietario  responsabile  pel  fatto  del 
capitano,  e  che  escluso  il  caso  fortuito  o  la  forza  imiggiore  e 
stabilita  la  colpa  del  capitano,  debba  reputarsi  responsabile 
r  armatore,  ma  si  deve  ammettere  che  in  tali  circostanze  egli 
debba  reputarsi  tenuto  a  rispondere  con  tutti  i  suoi  beni  o  che 
possa  invece  essere  liberato  da  ogni  responsabilità  e  dalle  conse- 
guenti obbligazioni  mediante  V  abbandono  ? 

A  noi  pare  che  nelle  circostanze  enunciate  non  possa  essere 
negato  al  jiroprietario  di  liberarsi  da  ogni  responsabilità  mediante 
r  abbandono,  e  sosteniamo  ciò  pel  motivo  che,  siccome  il  danneg 
giamento  fu  l'effetto  della  colpa  nautica  del  capitano,  e  rispetto 
all'armatore  non  si  può  ammettere  che  egli  abbia  contratta 
obbligazione  personale,  così  non  gli  può  essere  negato  il  van- 
taggio della  liberazione  mediante  l' abbandono  della  nave  e 
dei  noli. 

Si  potrebbe  addiu're  per  escludere  la  facoltà  dell'abbandono  che, 
avendo  l'armatore  concluso  egli  stesso  il  contratto  di  noleggio, 
ed  assunto  quindi  l'obbligo  di  trasi>ortare  merci  e  ]>asseggieri 
al  luogo  di  d(»stinazione,  deve  rejmtarsi  a  ciò  ])ersonalmente 
obbligato,  e  che  conseguentemente  non  potrebbe  liberarsi  di  ogni 
responsabilità  mediante  1'  abbandono. 
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liu'OiDÌiiciaiiH)  VMÌV  osservare  die,  quando  l'ariiiatore  coiieliide 
e{j:li  stesso  il  contratto  di  trasi^rt^)  marittiuio,  contrae  cosi 
l'obblifrazione  personale  di  eseguire  il  contratto  e  di  rispondere 
dei  danni  per  V  inadempimento.  11  contratto  di  trasjiorto  niarit 
timo  deve  però  ritenersi  coneluso  da  lui  secondo  le  pi-eserizioni 
del  Diritto  marittimo,  e  mantenendo  cpiindi  integra  la  fi^rura 
^iuridi(*a  del  capitano,  con  tutti  i  poteri  autonomi  che  la  le^gre 
^li  attribuisce,  e  nell'  esercizio  dei  quali  V  arniatoi-e  non  può 
esercitare  alcun  controllo,  alcuna  vij^ilanza,  alcuna  imdronauza. 
K  intatti  al  capitano  che,  a  norma  dell'art.  107  del  C-odie^?  di 
marina,  aiìparti(»ne  esclusivamente  il  comando  della  nave  in  ciò 
clic  riguarda  la  manovra  e  la  direzione  nautica.  (-ìò  premesso 
si  può  forse  sostenere  die  la  colpa  nautica  del  capitano  fa<-<-ia 
navscere  un'  obbligazione  personale  a  carico  delP  armatore  jk^I 
solo  motivo  di  avere  e^li  concluso  il  contratto  di  trasiNn^to  f  8i 
può  forse  ammettere  che  codesta  circostanza  di  avere  e^\i  stesso 
concluso  il  cont4'atto  possa  mutare  il  fatto  giuridico  o  la  base 
del  mpporto  giuridico  derivante  dal  fatto  stesso,  in  relazione 
alla  causa  del  danneggiamento  ed  alla  cx)n8eguent^  obbligazione 
d(»jrindennizzo  f  Si  può  forse  addurre  che  l'inadempimento  del 
contratto  di  trasporto  o  il  ritardo  nelP  esecuzione  per  la  eo1i»a 
nautica  del  capitano  costituisca  rispetto  all'  armatore  un  fatto 
proprio  pel  (piale  egli  debba  reputarsi  perstmalmente  responsabile, 
come  se  la  colpa  nautica  del  capitano  rappresentasse  un  fatt*> 
posto  dal  pro])rietano  della  nave,  per  cui  dev^e  anmiett^rsì  la 
respcmsabilitA  illiuiitata  di  lui  come  autore  del  fatto  di  risarcire 
il  danno  che  ne  sia  derivato  ? 

Criova  avvertine  che  il  fatto  del  caiùtano  per  tutto  ciò  che 
concerne  il  governo  della  nave  costituisce  ris]>etto  all'armatore 
il  fatto  d(»l  terzo,  ])el  (piale  si  pu()  amuu^ttere  la  resjìonsabilità, 
in  forza  però  dei  principii  che  governano  la  responsabilità  \nA 
fatto  altrui.  Non  si  può  certo  contradire  che  il  proprietario  che 
contratta  personalmente  il  tras])oi«to  uiarittimo  è  pers(mal niente 
obbligato  ])er  l' esecuziom*  del  contratto,  ma  si  può  da  cii) 
dedurn*  che  esso  ])ossa  esseri*  r(»])utato  i)ersonalment<»  respon- 
sabile (U^lla  colpa  nautica  (hd  ca])itano,  mentri^  die  secondo  la 
l(»gge  egli  non  ]n\ì)  uè  vigilare  il  (*a]Mtano  e  neanche  concordare 
csprossam(Mit(»  che  (»sso  debba  (liiH»ndere  da  lui  in  qualsisia  cosa 
cIk»  con(M*rna  il  governo  della  nave  t 
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Se  si  volesse  stare  ai  priiiciijii  del  Diritto  coiauue  iioii  8i 
dovrebbe  ammettere  la  re^*p(msabilitA  del  proprietario  della  nave 
per  la  colpa  nauti(^a  del  capitano,  perchè,  come  abbiamo  osser- 
vato innanzi,  mancano  le  ragioni  giuridiche  per  giustificarla. 
Neanche  si  potrebbe  ammettere  a  rigore  la  resiMm sabilità  e  la 
conseguente  obbligazione  del  rifacimento  del  danno  per  l' ina- 
denii)imento  del  contratto  di  tras]K)rto,  perchè,  a  seconda  dispone 
Tart.  1225  (-odice  civile,  l'obbligo  del  risarcimento  del  danno 
dev'essere  escluso  quando  l'obbligato  i)rovi  che  l'inademi)imento 
«Iella  obbligazione  sia  derivato  da  causa  estranea  a  lui  non 
imputabile. 

Si  esamini  attentamente  la  imsizione  giuridica  del  ])roprietario 
armatore,  che  abbia  concluso  un  contratto  di  trasi>orto  marittimo 
nelP  ipotesi  che  per  la  colpa  nautica  del  ca])itano  tale  trasporto 
non  possa  essere  eseguito. 

Il  proprietario  della  nave,  che  fa  direttamente  coi  ]>asseggieri 
e  (^oi  caricatori  un  contratto  di  trasporto,  assume  l' obbligo 
personale  del  trasporto  marittimo  nei  termini  del  Diritto  comune, 
ed  in  conseguenza  di  ciò  è  personalmente  resiM^nsabile  anche 
delle  colpe  del  ca]>itano,  tuttoché  il  fatto  del  ca])itano,  che  con- 
cerne il  governo  della  nave,  non  sia  imputabile  né  direttamente 
uè  indirettamente  a  lui  (piale  ])ro])rietario  della  nave.  Egli  ne 
risponde  non  pertanto,  ]>erchè  così  stabilisce  il  Diritto  commer- 
ciale all'ai*t.  491,  il  quale  ]>erò  statuisce  altresì  che  la  respon- 
sabilità può  essere  limitata  all'  abban<lono  della  nave  e  dei 
noli.  Questa  è  1'  obbligazione  ])ersonale  contrattuale  nel  caso  in 
«Uscorso. 

Dato  che  nel  corso  del  viaggio  per  un  errore  <li  giudizio  del 
caintano  la  nave  urti  un'  altra  nave,  e  in  conseguenza  di  tale 
sinistro  derivato  dalla  colpa  luiutica  d(»l  <*apitano  il  contratto 
di  trasjmrto  non  ])ossa  essen»  ad(Mii])iuto,  si  imtriY  ritenere  il 
proprietario  respcrnsabilc  personalmente  del  fatto  che  ha  cagionato 
r  inadempimento  dell'  obbligo  <*onti-attuale  ? 

Si  noti  attentamente  che  l' inadempimento  dell'  obbligazione 
contrattuale  pel  fatto  del  ca])irano,  che  ordinò  una  erronea 
manovra,  è,  ris|)etto  all'armatore,  come  la  <*onseguenza  di  un 
raso  di  forza  uìaggiorc.  Xon  pot(Mi(h)  il  pio])rietario  controllare, 
uè  ]>revenir(»,  uè  impedire  l' ordine  ih'l  capìtinio  e  l' erronea 
manovra,  che  ne  sia  stata  la    conseguenza,  e  l'urto  della  nave 
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elle  fu  la  c^ausa  dell'  inadempimento  del  eontmtto  di  trasi)ort<i. 
deve  reputarsi  nella  stessa  posizione  in  cui  si  trova  colui  che 
non  può  adempiere  il  contratto  di  trasporto  \ìe\  fatto  del  i>rin- 
cil)e  o  per  un  fatto  naturale.  Stando  quindi  ai  principii  grenerali 
che  governano  le  obblijTjazioni  del  debitore,  bisognerebbe  dire 
che  V  armatore  proi)rietario  personalmente  obbligato  ad  eseguire 
il  contratto  di  trasiìorto  da  lui  medesimo  concluso,  non  do\TeblK\ 
ai  termini  delP  articolo  122(>  ('od.  civ. ,  essere  tenuto  a  veruii 
risarcimento  di  danni  per  V  inadempimento  derivato  dalP  ordine 
dato  dal  capitano,  pei-chè  il  fatto,  ripetiamo,  del  capitano  prei)osto 
al  governo  della  nave,  è  (^ome  il  fatto  del  principe,  e  costitnisce 
un  caso  di  forza  maggiore,  pel  quale  non  può  ammettersi  obbliga- 
zione personale  del  proi)rietario  della  nave,  pel  semi>lice  motivu 
che  egli  non  i>oteva  impedirlo  e  che  il  fatto  non  può  essere  in 
alcun  modo  a  lui  imputabile. 

Deir  evento  dannoso  deve  quindi  rispondere  personalmente  il 
vettore,  cioè  il  capitano  preposto  al  governo  della  nave.  Soltanto 
in  conseguenza  della  regola  sancita  all'  articolo  491  Cod.  comm. 
ne  risponde  il  proi)rietario,  essendo  egli  tenuto  a  rispondere  di 
tutti  i  tatti  del  capitano.  Il  proprietario  quindi  che  è  i>ers<>nal- 
mente  obbligato  per  contratto  è  chiamato  invece  in  forza  <lelle 
regole  che  governano  secondo  legge  i  trasporti  marittimi  a  risi>on- 
dere  del  fatto  altrui,  ma  siccome  codesta  sua  resiìonsabilità  è 
sempre  responsabilità  del  fatto  altrui,  così  non  imo  mai  divent^ire 
responsabilità  personale.  Dato  quin<li  che  non  si  possa  ammettere 
la  responsabilità  personale,  rimane  soltanto  la  resi)on8abilità 
che  deriva  dai  principii  che  governano  i  trasporti  marittimi,  la 
quale  deve  essere  governata  dalla  regola  sancita  dal  legislatore, 
e  che  mm  può  essere  modificata  pel  motivo  che  il  conti-atto  di 
trasporto  marittimo  sia  stato  concluso  jiersonal mente  dal  proprie 
tario  armatore. 

A  noi  sembra  ([uindi  che  l' avere  V  armatore  proprietario 
concluso  il  contratto  di  noleggio  personalmente,  o  il  non  averlo 
concluso  i)ersonaluiente  deve  reinitarsi  indifferente  i)er  quello  che 
con(;erne  la  resi)onsabilità.  La  regola  generale  circa  la  resiwnsji- 
bilità  si  è  che  ciascuno  risponde  del  fatto  i)roi)rio  e  che  conse- 
guentementt'  non  possa  nmi  escludersi  l'obbligazione  i>ersonale 
dell'autore  d(*l  fatto.  Vi  imo  inoltre  essei-e  la  responsabilità 
pel  fatto  del  terzo  nei  casi  deternùnati  dalla  legge,  e  quando  la 
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re8iM>iisabilità  sussiste  deve  pure  ammettersi  V  obbligazione 
l>ersonale  di  colui  che  sia  tenuto  secondo  la  lef»:ge  a  risiM>ndere 
del  fatto  dell'altro. 

Avendo  il  legislatore  statuito  all'art.  491  che  i  proprietari 
<li  nave  sono  resi)onsabili  dei  fatti  del  capitano  riesce  chiaro 
che  il  proprietario  è  personalmente  responsabile  sempre,  e  che 
è  quindi  personalmente  responsabile  anche  pel  fatto  della  colpa 
nautica  del  cai)itano.  Però  il  legislat()re  gli  accorda  la  facoltà  di 
liberai-si  di  ogni  resi>onsabilità  e  delle  conseguenti  obbligazioni 
mediante  P  abbandono  della  nave  e  d(*i  noli,  eccetto  solo  il  caso 
che  il  proprietario  non  abbia  contratto  obbligazione  personale. 
Ora  siccome  l' eccezione  limitativa  della  facoltà  di  liberarsi 
mediante  P  abbandono  è  fondata  sidla  circostanza  di  avere  il 
proprietario  contratto  obbligazione  personale,  così  ci  ])are  chiaro 
che  per  decidersi  se  debba  ammettersi  o  non  debba  ammettersi 
obbligazione  personale  contratta  dal  proprietario  bisogna  stabilire 
se  sussista  o  non  sussista  la  sua  responsabilità  per  l' evento 
che  sia  stato  la  causa  del  sinistro,  dal  (piale  derivò  il  danneg- 
giamento. Dato  che  l' evento  sia  imputabile  al  iiroprietario,  non 
si  può  fare  a  meno  di  ammettere  che  egli  ponendo  la  causa 
abbia  così  contratta  obbligazione  personale  rispetto  agli  ettetti 
dannosi  che  ne  siano  derivati.  È  giusto  (juindi  che  egli  non 
possa  limitare  la  responsabilità  del  fatto  proprio  liberandosi  da 
ogni  obbligazione  mediante  l'abbandono  della  nave  e  dei  noli. 

Quando  invece  l'evento  causa  del  sinistro  sia  estraneo  al 
proprietario  e  consista  nel  fatto  del  capitano,  di  esso  il  proprie- 
tario è  sempre  tenuto  a  risi)onderne  in  forza  della  1*  pai-te 
dell'  art.  491,  ed  è  a  ciò  personalmente  obbligato,  però,  siccome 
la  legge  relativamente  al  rifacimento  del  danno  cagionato  dal 
capitano  limita  la  sua  obbligazione  così  egli  i)uò  liberarsi  mediante 
l'  abbandono  della  nave  e  <lei  noli. 

Noi  riteniamo  conseguentemente  che,  per  la  retta  applicazione 
dell'art.  491,  a  fine  di  decidere  se  la  facoltà  di  liberarsi  mediante 
l'abbandono  debba  essere  accordata  o  negata  al  proprietario 
bisogna  esaminare  attentamente  la  natura  del  fatto  che  cagionò 
il  danneggiamento.  Se  tale  fatto  ])()ssa  rc]nitarsi  proprio  dello 
armatore  deve  ammettersi  che  egli  ponendo  il  fatto  abbia  cosi 
contratta  l'obbligazione  personale  rispetto  a  tutte  le  consc- 
j^uenze   che  ne  siano  derivate,  e  che  non   può   quindi  limitare 
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la  sua  resi)OiisabilitA  e  le  conseguenti  obbligazioni  rispetto  ai 
(lanne^fìfiati  alP  abbandono  della  naive  e  dei  noli,  se  invece  il 
fatto  elle  cagionò  il  danneg:^iamento  sia  stat^)  compiuto  «lai 
capitano,  pure  ritenendo  che  il  proprietai*io  ne  debba  risponden\ 
tuttavia,  siccome  ej?li  non  avrebbe  contratto  un' obbli^ra^ioni* 
l)ersonale,  come  nel  caso  che  le  conseguenze  dannose  fossi^rn 
derivate  dal  fatto  proi)rio,  ma  sarebbe  tenuto  responsabile  c<l 
obbligato  pel  fatto  altrui,  così  non  gli  può  essere  nej^ata  la 
facoltà  di  liberarsi  di  ogni  obbligo  mediante  V  abbandono. 

Intendendo  in  tal  modo  la  disposizione  dell'art.  491  ncn 
abbiamo  ragione  di  ritenere  che  deve  re]mt4irsi  indifferente  clic 
il  contratto  di  tras])orto  marittimo  sia  concluso  dal  in'0]>rietario 
direttamente,  o  dal  capitano  quale  mandatario  di  Ini.  ( 'erto  chi 
contratta  assume  sempre  obbligazioni  jìersonali,  tra  le  quali  ri 
è  i)rincipalmente  quella  di  eseguire  il  contratto,  o  di  rispondere 
dell'  adempimento  del  medesimo.  Bisogna  ])eri)  considerai^  atten- 
tamente (*he  il  contraente  è  sempre  |)ersonalmente  obbligat<» 
all'  esecuzione  del  contratto  e  resimnsabile  dell'  inadempimento, 
nm  non  semi>re  si  verifica  che,  |>el  dato  e  fatto  dell'  inadempi- 
mento, nasca  l'obbligazione  personale  del  contraente  di  restanrarc 
il  danno  che  dall'  inadempienza  sia  derivato.  L' inadenijnniento 
\mh  essere  infatti  la  conseguenza  del  caso  fortuito  o  della  forza 
maggiore,  e  in  tali  circostanze  non  si  i>u()  certo  sostenere  che 
a  carico  del  contraente  ])ossa  sussistere  l'obbligazione  personale 
del  rifacimento  del  danno,  salvo  che  esso  non  abbia  assunto 
ccm  ]>atto  es])resso  nel  contratto  l'obbligo  di  ris])ondere  anche 
del  caso  fortuito  e  della  forza  maggiore. 

Non  vale  1'  addurre  che  in  forza  della  disi>osizione  sancita 
all'art.  491  ('od.  comm.  il  ])ro]>rietario  della  nave  è  tenuto  seui]>re 
a  rispondere  pel  fatto  del  capitano,  imperocché  questo  nessuno 
l)uò  contraddirlo  una  volta  che  il  legislatore  lo  st<atuisc?e.  La 
controversia  si  aggira  non  già  circa  al  decidere  se  sussista  o  no 
la  res])onsabilitjì  d<^l  i)roprietario  sempre,  in  ogni  caso,  e  quindi 
anche  in  (piello  di  sinistro  ])er  la  colpa  nautica  <lel  capitano,  e 
se  egli  intrai)rendendo  il  commercio  marittimo  non  abbia  assunto 
un'  obbligazione  ])ersonale  a  riguardo  di  ciò.  La  (jnestione  si 
aggira  b(»nsì  circa  al  deterininare  il  contenuto  della  obbligazione 
che  deriva  dalla  responsabilitA  e  la  estensione  della  medesiiua. 
Si  tratta    di   sapere    se  il  proprietario   può   liberarsi  in  tutti    i 
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casi  nei  quali  è  responsabile»  pei  fatti  del  (*a]>itan()  mediante 
r  abbamlono.  Ora  a  rijrnardo  di  ciò  una  è  la  rejrol»  l'be  eioè  il 
proprietario  è  sempre  responsabile  pel  fatto  del  capitano,  e  che 
è  senipii^  tenuto  per  le  obbligazioni  contratte  da  esso  capitano 
e  <*he  può  in  ogni  caso  liberarsi  mediante  l' abbandono  della 
nave  e  dei  noli,  ed  una  è  P eccezione,  cioè,  purché  esso 
l)roprietario  non   abbia    contratto  obbligazione  i)ersonale. 

Dato  oni  cbe  il  danno  patito  dai  passeggieri  e  dai  caricatori 
sia  stata  la  conseguenza  defila  manovra  ordinata  dal  capitano, 
e  dato  che  il  caintano,  essendo  riconosciuta  la  colpa,  sia  obbli- 
gato al  rifacimento  del  danno  cagionato,  e  che  per  esso  sìa 
obbligato  il  proprietario  della  nave,  può  forse  sostenersi  che, 
solo  |>er<*hè  il  proprietario  abbia  fatto  egli  stesso  il  contratto  di 
nolegifio,  sia  venuto  così  a  contrarre  un'obbligazione  personale 
ris]>etto  all'evento  cagionato  dal  capitano  nel  governare  la  nave 
imI  alle  conseguenze  che  ne  siano  derivate?  l*er  i)oterlo  ammettere 
bisognerebbe  8upi>orre  che  così  fosse  stato  espressamente  i)attuito 
nel  contratto  di  noleggio.  Il  proi)rietario  contraente  potrebbe 
iM»rto  pattuire  di  rinunciare  alla  facoltà  di  liberarsi  dalle  sue 
obbligazioni  pel  fatto  del  capitano  mediante  V  abbandono  della 
nave.  Mancando  tale  ])atto  espresso,  siccome  l'evento  sinistro  i)er 
la  colpa  nautica  del  cai)itano  è  rispetto  all'armatore  un  fatto  del 
terzo,  e  siccome  risi>etto  a  tale  evento  ed  alle  conseguenze  che  ne 
sieno  derivate,  trattandosi  di  fatto  altrui  e  non  imputabile  al 
l»roprietario  non  si  può  ammettere  che  esso  jiroprietario  abbia 
contratto  obbligazione  ])er8onale,  e  siccome  non  avendo  contratto 
obbligazione  j^ersonale,  e  non  essendo  quindi  il  caso  dell'eccezione 
deve  anrmettersi  la  regola  di  Diritto  comune  che  cioè  il  jn-oprie- 
tario  jìossa  liberarsi  mediante  1'  abbandono,  così  non  ostante  che 
il  proprietario  avesse  sti]mlato  egli  medesimo  il  contratto  di 
noleggio,  la  facoltà  dell'abbandono  liberatario  non  può  essere  a 
hii  negata,  dato  che  il  danneggiamento  sia  stato  l'eftetto  del 
latto  del  capittmo,  e  che  tale  fatto  debba  ritenersi  estraneo  ])er 
hii   e    sotto  ogni  risi)etto  a  lui  non  imputabile. 

Riassumendo  quello  che  siamo  anelati  es]K)nendo  e  ragionaiulo 
finora,  diciamo  che  il  presu]>i)osto  c(mtem])lato  all'articolo  4J)1 
(Vnlice  di  commercio  per  negare  al  ])roi)rietario  di  liberarsi  di  ogni 
responsabilità  j>er  le  obbligazioni  del  caintano  è  che  essa  abbia 
contratto    un'  ol>bligazione    |»ersonale,  e    sosteniamo  che  questa 
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sussiste  soltanto  (luaiido  11  proi)nt»tario  ]>ossa  essere  r<*put4*t«» 
peisoiialiiieiite  resi^onsabile  del  tatto  elie  sia  stato  la  eaiisa 
(lei  daime^^iaiiieuto.  Sosteniamo  conse^ueiit-enieute,  che  quando 
non  sia  il  caso  di  ammettere  alcuna  responsabilità  personale 
del  proprietario  pel  fatto  che  fu  causa  del  danno,  non  si  iwssa 
ammettere  che  il  medesinm  abbia  potuto  contraire  obbligazione 
l)ersonale,  e  che  non  può  essere  quindi  negato  a  lui  di  lil>erarsi  da 
ogni  responsabilitA  mediante  1' abbandono  della  nave  e  dei  noli. 

Xel  caso  ih'WUfopta^  che  formò  oggetto  di  lunghi  dibattimenti 
dinanzi  ai  nostri  tribunali,  la  questione  se  i  ]>roprietarii  jiotevano 
liberarsi  di  ogni  responsabilità  verso  i  danneggiati  abbandonando 
a  vantaggio  dei  medesimi  o  dei  loro  credi  la  nave  ed  i  noli  fa 
pregiudicata  dalla  circostanza  che  il  <*.ai>itano  dichiarò  che  la 
causa  i)er  la  quale  era  stato  costretto  di  entrare  nel  porto  di 
notte  e  senza  averlo  bene  es]>lorato  fu  la  mancanza  di  carbone. 
per  la  quale  mancanza  egli  non  poteva  tenersi  in  mare  ed  erA 
stato  costretto  di  spingersi  innanzi  per  ancorarsi  nel  porto, 

Xoi  non  reputiamo  opportuno  di  entrare  nei  particolari,  |>erchò 
per  essere  precisi  dovremmo  andare  per  le  lunghe.  Reputiamo 
solo  di  avvertire  che,  mantenendo  il  nostro  modo  di  vedere  circa 
la  retta  inteq>retazione  delPart.  491  Ood.  comm.,  codesta  cin^o- 
stanza  della  mancanza  del  carbone  sufficiente  per  tenersi  in 
mare,  tanto  quanto  potesse  occorrere  per  evitare  V  entrata  nel 
])orto  con  poca  prudenza,  era  decisiva  per  ammettere  o  per  esclu- 
dere  clic  l'armatore  aveva  contratto  un'obbligazione  personale. 

Dato  in  fatto  che  in  forza  delle  dichiarazioni  del  cai>it4ino  si 
]>otesse  ritenere  che  la  nave  noleggiata  dal  proprietario  era 
l)artita  con  carbone  sufficiente  i>er  arrivare  al  1**  scalo  ove  jjoteva 
fornirsi  di  altro  carbone,  ma  non  sufficiente  per  tenersi  in  man' 
tanti  giorni  quanti  ne  i)otessero  occorrere  per  non  8i)ingersi 
innanzi  con  poca  i)rudenza  per  la  necessità  di  foniirsi  di  car- 
bcuie,  l'obbligazicme  i>ersonale  contratta  dal  ]>roprietario  ris|H^tto 
a  coloro  che  furono  danneggiati  per  la  col])a  nautica  del  «'api- 
tano  sarebbe  nata  in  conseguenza  del  non  avere  esso  com»data 
la  nave  di  una  sufficiente  quantità  di  carbone.  Esso,  il  proprie- 
tario, non  poteva  infatti  escludere  di  essere  personalmente 
responsabile  del  fatto  del  capitano,  essendoché  se  il  sinistm 
era  stato  1' eftetto  dell'errore  di  giudizio  del  capitano,  e  cmlesto 
errore   <li  giudizio  era   stato   V  ett'etto  della   necessità  in  cui  si 
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tj'ovava  il  CHi>itan()  di  sj>in^iM*si  iniuiiizi  senza  1'  adequata  pru- 
denza i)er  la  circostanza  clie  mancandogli  il  carbone  era  costretto 
a  fare  il  meglio  |)er  evitare  il  pegrgio,  cioè  a  spingersi  innanzi 
l>er  evitare  il  pericolo  di  trovarsi  in  nmre  agitato  senza  carbone, 
ries(*e  fa<»ile  coin])rendere  clie  il  proprietario  essendo  personal- 
mente responsabile  della  mancanza  di  carbone  avea  cosi  contratto 
obbligazione  personale  risi^etto  a  tutto  qnello  die  ne  fu  la 
conseguenza,  cioè  fatto  del  capitano,  imi)nidenza  motivata  da 
insufficienza  del  carbone  e  danno. 

Se  invece  la  nave  non  mancava  del  carbone  sufticiente  per 
tenersi  in  mare  più  giorni  e  il  capitano  solo  per  errore  di  giu- 
dizio volendo  entrare  nel  jwrto  cagionò  colla  manovra  il  sinistro, 
il  i>roprietario  dovrebbe  ritenersi  sempre  responsabile  ma  non 
potendosi  ammettere  obbligazione  i^ersonale  rispetto  alla  causa 
dell'evento  non  potrebbe  essere  negato  di  liberarsi  mediante 
ra])bandono  della  nave  e  dei  noli. 

IV. 

In  quali  casi  colui ^  che  faccia  atti  in  name  e  per  conto 
di  una  Ditta  Mtramera,  possa  essere  personalmente  responsahile, 

Xella  vertenza  x)el  naufragio  d^WVtopia  uno  dei  punti  dibat- 
tuti fu,  se  la  Ditta  Holme,  che  avea  rilasciato  ai  passeggieri 
i  biglietti  d'imbarco,  ixiteva  essere  personalmente  responsabile 
rispetto  ai  danneggiati. 

(tP  interessati,  che  sostenevano  la  responsabilitiV  personale  della 
Ditta  Holme,  si  fondavano  su  «lue  circostanze,  che  cioè  essa 
facendo  gli  aftari  della  SocietA  inglese  in  qualità  di  ra])pr(^sen- 
tante  della  medesima,  non  avea  osservato  (luanto  dispone  l'arti- 
colo 230  del  ( 'Odice  di  c(mimercio,  che  impone  ai  rai)presentanti 
di  so<^ietj\  straniere  di  depositare  e  pubblicare  l'atto  costitutivo 
della  società,  e  pel  motivo  inoltre  che  nel  sottoscrivere  i  biglietti 
d' imbarco  rilasciati  ai  passeggieri,  essa  non  li  avea  Armati  collii 
espressa  dichiarazione  «  i>er  procura  ».  Per  tali  circostanze  di 
fatto  gli  attori,  riferendosi  alle  disi)osizioni  sancite  agli  art.  230 
e  231  e  371  ('od.  comm.,  sostenevano  che  la  Ditta  Holme  dovea 
reputarsi  jiersonalmente  olddigata. 
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Non  è  il  caso  di  riitran»  ii4»i  i»aitic<>laii,  (*  dibattere  tuttt*  \v 
cireostanze,  ehe  furono  esaminate  o  diseiisse  da^li  attori  e  dai 
eoutradittori,  pereliè  questo  ci  eostiiii^erebbe  ad  andare  per  If 
lunghe;  intendianio  liniitarei  ad  esi>orre  soltjinto  la  controversia 
<li  Diritto  circa  la  retta  interpretazione  de^di  articoli  230,  '2'M 
e  dell'art.  371   C-odice  commercio. 

I/articolo  2'M)  del  Codice  di  commercio  statuisce  che  le  8<H'ietà 
legalmente  costituite  in  paese  estero,  le  (piali  stabiliscono  nel 
re^no  la  sede  secondaria  o  una  ra]>presentanza,  sono  so^^ette 
alle  (lis]>osizioni  del  Codice  commerciale  riguardanti  il  dei>osit<i, 
la  trascrizione,  l'affissione  e  la  pubblicazione  dell' att4>  costitii 
tivo,  dello  statuto,  defili  atti  che  recano  cambiamenti  all'  unii 
ed  all'altro,  e  dei  bilanci.  L'articolo  231  poi  statuisce  che  l'ina 
dempimento  delle  formalità  prescritte  neirarticolo  230  rende  in 
tntti  i  casi  fjli  anìministratori  ed  i  rai>i>resentanti  di  (jualsivo^lia 
S])(»cie  responsabili  ])ersonalmente  e  soli  da  riamente»  di  tntte  It* 
obblipizioni  sociali  limitatamente  all'esercizio  delle  l<n-o  funzi<mi. 

Come  deve  intendersi  il  concetto  della  rappresentanza  con 
tem])lat<)  nei  due  mentovati  articoli!  L'obbligo  di  inibblican- 
l'atto  costitutivo  e  lo  statuto  delle  societA  straniere  deve  rite- 
nersi im])osto  a  (*hiun(pie  faccia  atti  in  nonu*  e  per  conto  di 
società  straniere,  in  piisa  che  la  omissione  di  t«le  formalità 
faccia  nascere  la  responsabilità  i)ersonale  e  solidale  di  colui 
che,  in  (piiilità  di  rappresentante,  abbia  fatto  atti  in  nome  e  ]wr 
conto  della  società  estera  senza  ]>ubblicare  lo  statuto  e  l'atto 
costitutivo  della  società  f 

Bisogna  avvertire  che  la  rappresentanza  è  originata  in  gene 
rale  dal  nuindato,  in  virtù  del  (jnale  colui,  che  lo  conferisce, 
investe  volontariamente  l'altro,  al  (juale  egli  lo  ha  conferito,  di 
agire  per  lui  obbligandosi  a  riconoscere  gli  atti  fatti  nei  limiti 
d(d  nuuulato  confcjito,  come  se»  fossero  fatti  da  lai  niedesìnió, 
(|nasi  che  egli  stesso  avesse  agito  nel  luogo  in  cui  il  mandatario 
ha  cominuto  gli  atti,  ed  avesse  i)osto  in  essere  ivi  egli  stosso 
il  fatto  o  il  rapi)orto  obl)ligatorio.  In  forza  del  vincolo  giuridico 
tra  il  rap]»resentante  e  il  rapi)resentato,  (»  sempre  entro  i  ter 
mini  dell'accordo  int(M'ceduto,  si  produce  ccmu^  una  confusi<»ne 
defila  persona  del  ra])i)resentato  in  (luella  del  rappresentante,  pi- 
lo   che   ris])etto    ai  terzi    dcAC   ritenersi    come  fatt<^  ]>roprio  del 
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rappiv8entato  quello  compiuto  dal  rappresentante  in  eseeiizìone 
del  mandato. 

La  rappre^Beutauza,  avuto  rig^uardo  al  8iio  contenuto,  assume 
però  diverse  forme,  secondo  che  è  diverso  il  suo  obietto  e  la 
sua  finalità.  Essa  può  essere  conferita  per  compiere  un  negozio 
si^eciale  e  temporaneo,  e  in  tal  caso  devono  applicarsi  le  regole 
che  governano  il  mandato.  Il  patrio  legislatore  prox^rede  a  tute- 
lare i  diritti  del  terzo  disponendo  alP  articolo  359  del  (Codice 
di  commercio,  che  il  mandatario,  se  richiesto,  deve  esibire  il 
mandato  ai  terzi  coi  quali  contratta. 

La  rappresentanza  può  essere  conferita  per  preporre  uno  allo 
esercizio  del  commercio  del  prei>onent4i  nel  luogo  ove  questi  lo 
esercita,  o  altrove,  ed  in  tal  caso  la  rappresentanza  assume  il 
carattere  delP  institoria,  e  il  rai)presentante  è  qimliticato  insti- 
tore  a  noi-nia  dell'art.  367  ('od.  comm.  11  legislatore  regola  gli 
effetti  di  tale  rappresentanza  ris]>etto  ai  t<erzi  agli  articoli  368 
e  s(*g.  e  dis]>one  che  il  mandato,  quando  sia  espresso,  dev'essere 
pubblicato  e  trascritto,  e  vuole  che  per  rendere  edotti  i  terzi 
che  l' insti tore  tratta  in  nome  del  preponente,  egli  nel  sottoscri- 
vere gli  atti  vi  aggiunga  la  clausola  «  per  procura  »  o  altra 
equivalente,  e  disi)one  che,  in  mancanza  di  tale  dichiarazione, 
V  instit<)re  assume  obbligazione  personale. 

La  rappresentanza  può  essere  conferita  da  una  società  al 
momento  della  sua  costituzione,  o  successivamente,  nel  caso  che 
essa  società  voglia  istituire  chi  rappresenti  l' ente  sociale  fuori 
(Iella  giurisdizione  del  tribunale,  ove  si  trova  la  sua  sede,  o 
(piella  degli  altri  stabilimenti  sociali,  e  il  patrio  legislatore  prov- 
vede a  tutelare  i  diritti  dei  terzi  colla  disposizione  sancita 
all'articolo  92  (Codice  comm.,  perchè  il  suo  c(mtenuto  è  la 
rappresentanza  dell'organismo  sociale,  e  costituisce  quindi  come 
una  sezione  dell'organismo  stesso. 

bell'articolo  230  del  Cod.  comm.  si  contempla  il  caso  delle 
società  legalmente  costituite  in  paese  estero,  le  quali  stabiliscano 
nel  regno  una  sede  secondaria  od  una  rai)presentanza,  ed  il 
legislatore  provvede  a  tutelare  i  diritti  dei  terzi  assoggettando 
i  rappresentanti  a  pubblicare  l'atto  costitutivo,  lo  statuto,  i 
bilanci  e  via  dicendo,  e  dispone  che  per  1' inademi)ÌDiento  delle 
formalità  prescritte  i  rapprej^jentanti  diventano  personalmente  e 
solidariamente  responsabili  di  tutte  le  obbligazioni  sociali,  limi- 

34  —  Fiore.  QueMioni  di  Diritto. 
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tatamente  eLgìì  atti  dipendenti  dall'esercizio  delle  loro  fìiuzioni, 
articolo  231. 

Avendo  avvertito  come  la  rappresentanza  può  effettuarsi  in 
diversi  casi,  e  che  assume  quindi  diverse  forme,  diverso  camt 
tere,  diversa  natura  e  contenuto  giuridico,  non  sarebbe  punto 
esatto  applicare  la  disposizione  dell' articolo  23 1  a  chiunqm* 
assume  il  carattere  di  rai)presentante.  È  rappresentante  anelio 
il  semplice  mandatario  incaricato  di  compiere  per  conto  di  ima 
società  estera  un  affare  speciale  e  temporaneo,  ma  da  che  risi>ertci 
a  quello  affare  esso  assume  il  carattere  di  rappresentante,  si 
l)otrebbe  per  avventura  sostenere  che  la  rappresentanza  di  lui, 
semplice  mandatario,  sia  la  stessa  che  la  rappresentanza  con- 
templata all'articolo  230,  e  che  egli  debba  reputiirsi  tenuto 
ad  adempiere  quanto  è  prescritto  in  tale  articolo,  o  soggiacere 
ad  assumere  la  responsabilità  personale  per  gli  atti  che  esso 
compie  in  esecuzione  del  mandato,  in  forza  di  quanto  è  disjMjsto 
all'articolo  2311 

(■i  pare  chiaro  che  l'articolo  230  contempli  la  rappresentanza 
dell'ente  sociale,  e  che  conseguentemente  soltanto  a  chi  assume  h 
rappresentanza  della  società  estera,  come  tale,  a  colui  che  rappre- 
senti una  sezione  organica  dell'organismo  principale,  siano  appli- 
cabili 1(»  disiK>sizioni  sancite  agli  articoli  230  e  231  Cod.  comni. 

Si  noti  che  le  discussioni  avvenute  in  Senato,  quando  fu 
approvato  il  progetto  di  legge  sulle  società  commerciali,  chiari- 
scono il  concetto  della  rappresentanza  contemplata  all'art.  230.11 
Ministro  aveva  proposto  in  luogo  della  parola  «rappresentanza», 
che  ora  è  scritta,  (juella  di  «  agenzie  di  società  straniere  »  e 
dichiarò  che  avea  adoi)erata  la  parola  agenzia  per  specificare  il 
caso  di  una  società  estera,  che  avesse  stabilita  in  Italia  una 
l)ersona  apposta  i)er  trattare  e  conchiudere  i  suoi  affari.  Ejrli 
contemplava  quindi  il  c4iso  di  un  istituto  permanente,  che  fosse 
costituito  por  trattare  e  concludere  gli  affari  della  società. 

11  senatore  Lampertico,  in  nome  dell'ufficio  centrale,  propose 
la  parola  ra])presentanza,  che  es])rime  in  modo  giuridicamento 
più  corretto  il  concetto  del  ministro,  e  il  Senato  approvò  l'emen- 
damento (1).    Con   ciò  si  venne   a   stabilire  che  le  disposizioni 


(l)  Confr.  Motivi  del  Codice  di    commercio.   Tornata    del  1**   maggio  1875, 
voi.  Ili,  p.  370. 
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(le^li  articoli  230  e  231  conteiiiplaiio  la  rappresentanza  delPor- 
pmisino  sociale,  come  istituto  permanente  stabilito  in  Italia,  per 
trattare  e  concludere  f(li  affari  della  società  straniera.  Ora  tenendo 
conto  delle  dichiarazioni  fatte,  quando  fu  discussa  la  legge,  dei 
motivi  delle  disposizioni  in  discorso,  e  della  finalità  delle  mede- 
sime, ci  pare  chiaro  che  la  rapi)re8entanza  contemplata  alParti- 
colo  230  esprime  il  concetto  di  rappresentanza  della  funzione 
organica  della  società  straniera.  Il  legislatore  contemplava  quindi 
il  caso  di  una  società  straniera,  che  volendo  esplicare  le  sue 
funzioni  a  norma  dello  statuto  sociale,  istituisca  a  tal  fine  in 
modo  stabile  e  permanente  una  sua  rappresentanza,  affidando  al 
rappresentante  l'esercizio  delle  funzioni  sociali,  per  lo  che  deve 
reput4irsi  indispensabile,  a  costituire  tale  forma  di  rappresen- 
tanza, che  il  rappresentante,  nelle  oiìerazioni  che  fa  per  la  società, 
possa  adoperare  la  firma  sociale  come  rai)pre8en tante  delPorga- 
nismo  principale.  Soltanto  quindi  a  colui,  che  assume  la  rappre- 
sentanza come  tale,  possono  ritenersi  applicabili  le  disimsizioni 
sancite  agli  articoli  230,  231  Cod.  comm.  Egli  soltanto  deve 
reputarsi  tenuto  a  pubblicare  lo  statuto,  i  bilanci  e  via  dicendo, 
senza  di  che  sarebbe  responsabile  personalmente  e  solidariamente 
di  tutte  le  obbligazioni  sociali  limitatamente  agli  atti  dipendenti 
dalP  esercizio  delle  sue  funzioni.  Egli  deve  pubblicare  la  costi- 
tuzione, lo  statuto,  i  bilanci  e  via  dicendo,  perchè  la  sua  ra])- 
presentanza  costituisce  effettivamente  uno  stabilimento,  una 
sezione  organica  dello  stabilimento  principale.  Conseguentemente 
gli  articoli  in  discorso  non  sono  applicabili  a  coloro,  che  sono 
pure  rappresentanti,  ma  nella  qualità  di  semi)lici  manda tarii, 
e  neanche  a  coloro  che  sono  altresì  rappresentanti,  ma  nella 
qualità  dì  institorì  di  società  straniere,  ai  quali  devono  invece 
applicarsi  le  disposizioni,  che  regolano  la  rappresentanza  deri- 
vante dall'institoria,  e  quindi  ritenerli  personalmente  res]>onsabili, 
quando  nel  sottoscrivere  gli  atti  da  essi  fatti  per  conto  del 
prei>onente,  abbiano  omesso  di  aggiungere  al  proprio  nome  e 
cognome  la  clausola  «  per  procura  »  o  altra  equivalente,  giusta 
la  disx)osizione  dell'articolo  371. 

In  ordine  poi  alla  disposizione  del  cennato  articolo  371  osser- 
viamo che,  siccome  il  legislatore  statuisce  che  l' insti tore  deve 
firmare  colla  clausola  «  per  procura  »  o  altra  equivalente,  così 
non  si  può  sostenere  che  la  parola   «  per  i)rocura  »  sia  una  f<»r- 
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mola  saeranientale,  in  ^iiisa  che  per  la  mancanza  di  essa  nascn 
r obbligazione  personale  delP  instit^re.  Il  patrio  legislatore  dice 
bensì  «o  altra  eqni valente»,  lo  die  significa  che  ogni  qual  volta 
V  institore  abbia  sottoscritto  in  maniera  da  rendere  edotto,  colui 
con  cui  contratta,  che  non  contratta  in  proprio  nome,  ma  jier 
conto  del  prei)onente,  questo  deve  bastare  per  ritenere  adem- 
piuta la  disposizione  della  legge,  e  deve  ognora  restare  nel  campo 
del  prudente  arbitrio  del  magistrato  di  valutare  se  la  forni;) 
della  firma  adoperata  dall'  institore  x)ossa  o  non  possa  reputarsi 
equivalente  a  quella  richiesta  secondo  il  mentovato  articolo. 
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FATTO 

La  Corte  d'appello  di  Catania  con  la  sua  sentenza  del  22  marzo  1879  nella 
cansa  GalVtì  Ardizzone  e.  Biver  stabilì  le  seguenti  massime  (1)  : 

<  Le  sentenze  pronunziate  dai  tribunali  francesi ,  in  virth  della  seconda 
parte  del  disposto  eccezionale  dell'art.  14  del  Codice  Napoleone,  che  abi- 
lita il  Francese  a  tradurre  lo  straniero  avanti  i  tribunali  della  sua  nazione 
anche  per  cansa  di  obbligazioni  contratte  fuori  di  Francia,  se  possono 
giovare  come  un  titolo  eseguibile  sulle  sostanze  e  beni  posseduti  in  Francia 
dal  convenuto,  non  sono  però  utilmente  allegabili  al  diverso  eifetto  di 
ottenere  dai  tribunali  italiani  la  dichiarazione  della  loro  esecutorietà  nel 
territorio  italiano  ». 

«  Perchè  il  nazionale  possa  dirsi  legalmente  citato  avanti  i  tribunali  fran- 
cesi, fa  d'uopo  che  si  adempisca  la  disposiziono  dell'art.  941  Cod.  proc. 
civ.;  o  che,  a  termini  dell'arfc.  69  della  procedura  francese,  la  copia  della 
citazione  sia  rilasciata  al  domicilio  del  procuratore  della  Repubblica,  e  da 
questo  trasmessa  al  Ministero  degli  esteri  >. 

Così  la  Corte  sollevò  due  importanti  questioni  di  Diritto  che  furono  da  me 
esaminate  nella  nota  apposta  alla  mentovata  sentenza,  cioè: 


QUESTIONI  DI  DIRITTO 


Deve  ritenerHl  competente  il  giudice 
soltanto  perchè  sia  dichiarato  tale  secondo  la  LEX  FORif 

La  competenza  del  giudice,  che  pronunciò  la  sentenza,  è  una 
delle  garanzie  legali,  che  giustamente  è  richiesta  dalla  legge 
nostra,  affinchè  la  sentenza  del  tribunale  straniero  possa  avere 
forza   esecutiva  nel  regno.  Però  nelP  esaminare  la   competenza 


(1)  Faro  italiano,  anno  1879,  p.  714. 
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del  tribunale  straniero  trovo  un  notabile  disparere  nella  giuris- 
prudenza stabilita  dalle  Corti  italiane,  il  quale  proviene  dal 
diverso  modo  d'intendere  il  compito  del  magistrato  nazionale 
chiamato  a  statuire   sulla  competenza  del  magistrato  straniero. 

L'art.  10  delle  disposizioni  preliminari  del  Cod.  civ.  dispone: 
«  La  competenza  e  le  torme  del  procedimento  sono  regolate  dalla 
legge  del  luogo  in  cui  segue  il  giudizio  ».  Applicando  questo 
articolo,  alcune  delle  nostre  Corti  hanno  dedotto,  che  essendo 
i  tribunali  francesi  competenti,  in  virtti  dell'articolo  14  del 
Cod.  civ.  francese,  a  giudicare  tutte  le  cause,  nelle  quali  uno 
straniero  si  fosse  obbligato  rispetto  ad  un  Francese,  le  senti'uze 
pronunciate  dai  tribunali  francesi  in  base  all'art.  14  Coil.  eivilt» 
francese  possono  essere  eseguite  in  Italia  (1).  Questa  è  pure 
l'opinione  di  (rargiido,  il  quale  pone  come  regola  assoluta  che 
la  competenza  dev'essere  esaminata  secondo  le  leggi  del  [mese, 
ove  la  sentenza  è  pronunciata,  perchè,  dice  egli,  spetta  alla 
sovranità  del  luogo  rii)artire  i  pubblici  poteri  come  meglio  con- 
viensi  al  jwpolo  governato. 

A  me  pare  in  vero  che  (luesta  dottrina  sia  fondata  sopra  una 
interpretazione  poco  corretta  del  citato  articolo  10  del  nostro 
Codice  civile.  È  vero  infatti  che  il  legislatore  parla  in  detto 
articolo  di  competenza,  ma  giova  osservare  innanzi  tutto  che 
la  parola  competenza  intesa  in  lui  senso  largo  denota  il  camiK) 
di  azione  del  potere  giudiziario:  cosi  infatti  V  intese  Merlin, 
che  definì  la  competenza:  «  il  diritto  di  giudicare  un  affare  con- 
tenzioso, o  di  ccmipiere  un  atto  di  giurisdizione  volontaria  »  (i*). 
In  questo  signifìirato  competenza  vuol  dire  più  lìropriamente 
giurisdizione,  la  quale,  secondo  la  definì  Cujacio,  est  natio  hìvc 
Htatuendl  pronuntiandive  potestà^,  qìiae  jure  magistratuH  compe- 
tit  (3).  Fa  d'uoi>o  inoltre  C(msiderare  che,  quando  si  tratta  di  dare 
efficacia  internazionale  ad  una  sentenza,  non  basta  che  il  tribunale 
che  ha  giudicato  abbia  giurisdizione  e  competenza  secondo  la 
legge  interna  dello  Stato,  in  cui  seguì  il  giudizio,  ma  è  necessario 


(1)  Corte  di  Napoli,   18  marzo  1865;  Cass.  Napoli,  6  dicembre  1866;   Bre- 
Rcift,   1"  aprilo  1871. 

(2)  Répcrtoire,  \*  Coinpétence. 

(3)  De  juriHdiHione,  e.   11. 
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investigare  se  esso  abbia  la  potestaH  statuendl  et  pronuniiandi, 
secondo  i  principii  del  Diritto  internazionale. 

Xon  si  può  mettere  in  dubbio  che  ciascuna  sovranità  debba 
reputarsi  completaiiiente  autonoma  nell'  esercizio  del  potere  giu- 
risdizionale che  ad  essa  spetta  e  che  può  con  tutta  indipendenza 
fissare  le  giurisdizioni  territoriali  e  determinare  le  competenze 
dei  magistrati  dello  Stato  riguardo  ad  ogni  controversia  relativa 
alle  jHìrsone,  alle  cose,  alle  obbligazioni  e  ad  altri  oggetti.  Ma  può 
forse  un  sovrano  in  forza  della  sua  autonomia  attribuire  ai  proprii 
tribunali  la  giurisdizione  spettante  a  quelli  di  un  ])aese  straniero  I 

Il  i)otere  giurisdizionale  spettante  ad  una  sovranità  in  con- 
correnza con  una  sovranità  straniera  è  forse  una  questione  di 
Diritto  interno  f 

La  controversia  sotto  tale  punto  di  vista  concenie  in  so- 
sUmza  Pordinamento  del  Potere  giudiziario  di  Stati  diversi. 
Dato  che  si  verifichi  la  concoiTcnza  del  potere  medesimo  rispetto 
ad  una  controversia,  a  riguardo  della  quale  esso  debba  spiegare 
la  propria  giurisdizione,  la  questione  sotto  tale  punto  di  vista 
non  può  essere  risoluta  con  completa  autonomia  dal  legislatore 
di  questo  o  di  quel  paese,  ma  dev'essere  risoluta  bensì  o  mediante 
l'accordo  delle  sovranità,  che  col  reciproco  consentimento  fissino 
le  regole  della  giurisdizione  nel  caso  di  concorrenza,  o,  data  la 
mancanza  di  tale  accordo,  dev'essere  risoluta  coi  generali  prin- 
cipii del  Diritto  internazionale.  Si  tratta  infatti  di  sapere  non 
già  quale  dei  tribunali  dello  Stato  debba  spiegare  la  giurisdi- 
zione a  lui  spettante  secondo  la  legge  interna,  ma  bensì  di 
sapere  se  la  giurisdizione  rispetto  al  fatto  giuridico  controverso 
debba  essere  attribuita  al  sovrano  di  questo  o  di  quello  Stato. 

Ognuno  deve  comprendere  che,  secondo  i  retti  principii  del 
Diritto,  nissun  sovrano  possa  attribuire  ai  tribunali  dello  Stato 
il  potere  di  conoscere  e  giudicare  una  causa,  rispetto  alla  quale  la 
giurisdizione  spetti  alla  sovranità  straniera,  essendoché  egli 
verrebbe  così  ad  usuri)are  la  poientaH  judicandi  causam  che  a  lui 
non  appartiene.  Certo  clie,  se  il  sovrano  di  uno  Stato  discono- 
scendo i  retti  i)rincipii  del  Diritto  si  arrogasse  una  i)otestà,  che 
non  gli  spetta,  e  attribuisse  la  giurisdizione  ai  tribunali  dello 
Stato,  e  regolasse  con  la  legge  la  competenza  dei  medesimi,  i 
giudici  dello  Stato,  che  devono  attenersi  alle  norme  imperative 
del  legislatore,  dovrebbero  ritenersi  comi)etenti   in   forza   della 
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legge  emanata  dal  sovrano  dello  Stato,  ma  non  è  men  vero  che 
secondo  i  retti  principii  del  Diritto  internazionale,  esaminando 
la  cosa  sotto  il  punto  di  vista  dell'esercizio  del  potere  ginrìsdi- 
zionale  da  parte  della  sovranità,  non  si  |)ossa  fare  a  meno  di 
constatare  Pusurpazione  dalla  parte  sua  della  potest4is  judiaindi 
caunam,  e  la  violazione  dei  retti  principii  del  Diritto. 

La  conseguenza  di  tale  violazione  sarebbe  questa,  che  cioè 
l'autorità  della  cosa  giudicata  non  i)otrebbe  essere  contradetta 
di  fronte  al  Diritto  interno  pel  motivo  che  i  giudici  dello  Stato, 
che  non  possono  discutere  la  legge,  o  sottrarsi  all'autorità  dei 
precetti  imperativi  sanciti  dal  legislatore  dello  Stato,  devono 
ritenersi  investiti  della  giurisdizione  in  forza  della  legge,  e 
competenti  a  norma  delle  regole  sancite  dal  legislatore,  ma  quando 
si  voglia  ix)i  discutere  dell'autorità  della  cosa  giudicata  per  gli 
effetti  internazionali,  che  x)ote88ero  derivare  dalla  sentenza,  tale 
autorità  potrebbe  essere  contradetta  pel  motivo  che  la  sentenzi* 
])ronunciata  da  magistrato  carente  di  giurisdizione  secondo  i 
principii  del  Diritto  internazionale  non  potrebbe  a  buon  diritto 
avere  efficacia  estra-territoriale.  Questo  sarebbe  veramente  il 
caso,  nel  quale  si  attaglierebbero  i  precetti  della  giurisdizione 
stabiliti  dai  sapienti  giuristi  romani,  i  quali  negarono  l'autorità 
della  cosa  giudicata  al  pronunziato  di  colui,  che  non  avea  la 
potestà^  judicandi  causam^  perchè  ammettevano  che  non  potesse 
assumere  la  posizione  di  giudice  uno  che  era  carente  di  giuris- 
dizione. Qui  neque  jurisdietioni  praeest,  neque  a  Principe  potestnie 
aliquo  praediim  ent,  neque  ah  eo,  quijus  dandorum  judieum  haòet, 
datuH  est,  nec  ex  cowpromhso  sumptus,  tei  ex  aliqua  lege  confir- 
niafus  ent,  judex  esse  non  potuit  (1).  E  quando  jìoi  essi  giuristi 
si  proposero  di  determinare  i  limiti  della  giurisdizione,  conside- 
rando che  l'Impero  era  un  aggregato  di  municipii  indipendenti. 
i  quali  aveano  ciascuno  le  proprie  leggi,  la  propria  amministra- 
zione, la  propria  magistratura  e  considerando  che  ciascuna 
circoscrizione  territoriale  costituiva  in  quell'ordinamento  di  cose 
un  organismo,  che  rassomigliava  sotto  certi  rispetti  a  quello  clie 
oggi  è  costituito  da  ogni  Stato  indipendente,  rit^^nnero  essa  cir- 
coscrizione territoriale  eonie  il  limite  della  giimsdizione,  per  lo 


(1)  L.  81,  Dig.  de  judiciiVf  5,   1. 
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che  essi  stabilirono  che  la  i)otestà  di  assumere  la  condizione  di 
giudice  dovea  reputarsi  ristretta  dentro  i  limiti  del  territorio 
sommesso  alla  x>otestà  di  ciascheduna  magistratura.  Pra^fectm 
urbi  cum  tenninoM  urbitt  exierit  potestatem  non  habet  (1).  Extra 
ierritorium  jus  dicenti  impuìie  non  paretur  (2).  PraeneH  provincia^ 
in  9uae  prorinciae  hominem  tantum  imperium  habet^  et  hoc  dum  in 
provincia  ent^  nani  si  excesserit  privatns  est  (3).  Tali  regole,  che 
valevano  a  determinare  le  sfere  di  azione  delle  magistrature 
diverse,  possono  servire  ai  tempi  nostri,  ad  illustrare  il  giusto 
concetto  della  giurisdizione,  che  si  può  aiTogare  la  sovi-anità 
di  uno  Stato  in  concorrenza  con  quella  di  Stati  diversi,  ogni 
(lual  volta  che  si  tratti  di  dovere  decidere  se,  data  la  concor- 
renza, la  potestas  co^noscendi  et  decidendi  causam  le  iK>ssa  o  no 
essere  attribuita  (4). 

Bisogna  quindi  ritenere  in  massima  che,  tino  a  quando  che 
le  nonne  di  giurisdizione  internazionale  non  siano  fissate  per 
ccmiune  consenso  degli  Stati,  devono  essere  dedotte  dai  i)rincipii 
generali  del  Diritto,  i  quali  devono  servire  a  risolvere  qualunque 
controversia  a  riguardo  della  giurisdizione  secondo  il  Dmtto 
giudiziario  internazionale. 

Supx)osto  che  secondo  i  principii  generali  del  Diritto  si  debba 
ritenere  che  la  potestà  di  giudicare  una  causa  spetti  ai  tribu- 
nali di  un  dato  Stato,  è  indubitato,  che  bisogna  riferirsi  alla 
legge  interna  per  determinare  la  competenza,  e  che  si  deve  con- 


ci) L.  3,  Dig.  de  officio  prae/.  urbi,   1,   12. 

(2)  L.  20,  Dig.  de  jurisdictionei  2,  1. 

(3)  L.  3,  Dig.  de  officio  praes.,   1,   18. 

(4)  Presso  i  Roniaui  il  niagintrato,  benché  investito  di  giurisdizione  sia 
generale,  sìa  speciale  per  certi  determinati  negozii,  non  poteva  essere  giu- 
dice fra  tutte  le  persone,  e  in  qualunque  parte  del  territorio  dello  Stato, 
ma  solo  nella  regione,  nel  territorio,  nello  spazio  definito  in  cui  avea  auto- 
rità, e  rispetto  alle  persone  soggette  al  suo  potere.  Ai  tempi  dell'  Impero 
solo  rimperatore  era  giudice  competente  in  tutto  Io  Stato,  le  altre  magi- 
strature sì  antiche  che  nuove  si  aggiravano  neHa  loro  determinata  sfera 
territoriale,  e  fuori  di  questa  il  magistrato,  ad  eccezione  del  proconsole, 
non  differiva  da  un  privato.  Tntto  dipendeva  dalla  soggezione  delle  persone, 
che  era  sempre  effetto  o  della  cittadinanza  in  una  determinata  cittsi  (forum 
originiSf  da  cui  non  dif!'eriva  quello  che  si  acquistava  con  VadoptiOj  con  la 
manomUsio,  con  Vallectio)',  o  dei  speciali  rapporti  giuridici,  nei  quali  rientrava 
con  una  determinata  città  (Savigny,  Sistema  del  Diritto  romano,  voi.  Vili). 


Digitized  by  VjOOQIC 


538  Questioni  di  Diritto 


segiientementc  riconoscere  competente  per  mat<iria,  territorio  e 
valore  il  tribunale  che  sia  dichiarato  tale  secondo  la  legge  del 
paese  nel  quale  seguì  il  giudizio.  È  in  questo  caso  che  trova 
la  sua  applicazione  la  massima  sancita  dal  patrio  legislatore 
nell'articolo  10  delle  disp.  generali,  e  che,  quando  il  giudice 
sia  competente  secondo  la  lex  foì%  non  si  possa  rifiutare  l'ese- 
cuzione della  sentenza,  tuttoché  il  magistrato  non  possa  rite- 
nersi competente  secondo  la  legge  del  paese  ove  la  sentenza 
deve  essere  eseguita. 

Malamente  (luindi  alcune  Coorti  hanno  rifiutato  l'esecutorietà 
alle  sentenze  straniere  per  essere  stata  la  questione  decisa  dal 
tribunale  di  commercio,  perchè  ritenuta  d'indole  commerciale, 
mentre  che  avi'ebbe  dovuta  essere  decisa  dal  tribunale  civile, 
perchè  d'indole  civile  (1).  Questo  equivalerebbe  a  spingere  Io 
esame  fino  al  merito  della  cosa  giudicata,  mentre  lo  vieta  la 
legge  nostra  (2). 

Da  quanto  abbiamo  detto  ne  deduciamo,  che,  in  forza  della 
massima  sancita  all'art.  10  disp.  gen.,  non  si  può  ritenere  compe- 
tente il  giudice  che,  a  norma  della  lex  fori^  abbia  conosciuta  e 
decisa  la  causa  usurpando  la  giurisdizione  spettante  ai  tribunali 
di  un  altro  paese.  Può  bensì  in  tal  caso  essere  riconosciuta  la 
forza  giuridica  del  giudicato  all'interno  dello  Stato  e  negarsi 
l'esecutorietà  della  sentenza  nel  nostro  paese  pel  motivo  che  il 
giudice  che  la  pronunciò  era  carente  di  giurisdizione  secondo  i 
principii  del  Diritto  intemazionale  (3). 


(1)  Firenze,  7  aprile  1869,  Annali^  70,  298;  Lucca,  13  gennaio  1871,  Anualif 
71,  2,  50. 

(2)  Coufr.  CaB8,  Napoli,  6  die.  1866,  Faraud,  Bett,,  1866,  1,  878,  Cass. 
Firenze,  23  die.  1867,  Bett.,  1867,  1,  816. 

(3)  Qaesti  principii  che  noi  avevamo  fin  da  prima  sostenuti  (vedi  opere 
citate  innanzi  a  pag.  397)  furono  accolti  dalla  Corte  di  Firenze,  la  quale,  colla 
sua  sentenza  del  2  die.  1882  in  causa  Blanc  e.  Trafford,  disse:  «  La  questione 
di  sapere  quale  tra  due  tribunali  d'uno  Stato  straniero  sia  competente,  deve 
risolversi  secondo  la  legge  del  paese  in  cui  seguì  il  giudizio;  ma  quando 
invece  i  tribunali  della  cui  giurisdizione  si  contende,  non  appartengono  ad 
un  medesimo  Stato,  la  questiono  va  decisa  secondo  i  principii  del  Diritto 
internazionale  »  (Vedi  Foro  «7.,  anno   1882,    1,  p.  1118). 
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II. 

Quando  un  Italiano  possa  dirsi  legalmente  citato 
avanti  ai  Tribunali  francesi. 

In  forza  del  generale  principio  sanzionato  nel  citato  art.  10 
(lisp.  gen.  che,  cioè,  il  procedimento  debba  essere  regolato  dalla 
lex  fari^  è  stato  con  costante  giurisprudenza  ritenuto  che,  secondo 
la  detta  legge,  debba  essere  determinata  la  regolarità  della  cita- 
zione, e  la  contumacia  legale  (1). 

Applicando  questo  principio  è  stato  deciso  che  non  possa 
lauwntarsi  di  difetto  di  citazione  un  Italiano  al  (piale  la  cita- 
zione fosse  stata  notificata  dopo  spirato  il  termine  i)er  comparire, 
se  le  formalità  richieste  dal  Codice  francese  siano  state  osser- 
vate (2). 

Questa  massima  potrebbe  forse  essere  conforme  alla  lettera 
della  legge,  ma  non  allo  spirito  di  essa.  È  infatti  un  principio 
di  giustizia  e  di  equità  avvertire  il  convenuto,  imperocché, 
secondo  disse  Ulpiano,  asquissimum  vid^tur  eum  qui  aeturus  est 
edere  actionem  ut  proinde  sciai  reus  utrum  cedere  aut  contendere 
ultra  deheatj  et,  si  contendendum  putat ,  veniat  instructus  ad  a^fendum 
cognita  actione  qua  conveniatur  (3). 

Non  si  può  al  certo  dire  che  a  tutto  si  sia  soddistatto  col 
depositare  Patto  di  citazione  all'ufficio  del  procuratore  del  re 
del  tribunale  dinanzi  cui  dev'essere  portata  la  causa,  secondo 
dispone  il  Codice  di  procedura  francese  per  citare  lo  straniero 
che  non  ha  domicilio  in  Francia.  Dovendo  infatti  il  procuratore 
del  re  rimettere  Patto  di  citazione  al  ministro  degli  affari  esteri, 
il  quale  lo  rimette  in  via  diplomatica  all'agente  francese  accre- 
ditato nel  paese,  ove  il  convenuto  ha  il  domicilio,  il  quale 
trasmette  ])oi  la  detta  citazione  al  ministro  degli  affari  esteri, 
dello  Stato,  che  finalmente  lo  fa  notificare  al  convenuto,  accade 


(1)  Casa.  Torino,  5  gonn.  1852,  Bett.,  1852,  1,  16;  Casa  Milano,  26  nov. 
1863,  BHL,  1863,  1,  836;  Genova,  30  agosto  1870,  liett.,  1870,  2,  612;  Bre- 
scia,  1^  agosto  1871,  Annali,  71,  2,  575. 

(2)  Brescia,  1"  agosto  1871,  Annali,  voi.  V,  II,  575. 

(3)  L.   1,  lib.  4,  ad  edictum. 
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sovente  che,  prima  che  Patto  di  citazione  abbia  fatto  il  suo  corso, 
passi  il  termine  per  comparire  e  che  il  convenuto  sia  citato 
doiH)  essere  stato  a  sua  insaputa  condannato  in  contumacia. 

11  dire  che  in  tal  modo  sia  garantito  il  diritto  di  difesa,  e 
rispettata  l'eguaglianza  fra  i  litiganti,  e  che  una  sentenza  re.sa 
dal  tribunale  francese  in  tali  circostanze  x)ossa  essere  dichiarata 
esecutoria  in  Italia,  jìer  la  sola  ragione  che  le  fonnalità  pre- 
scritte dalla  legge  francese  furono  osservate,  parmi  contro  la 
logica  e  la  ragione.  È  contro  la  verità  e  la  realtà  delle  cose  il 
ritenere  legalmente  e  regolarmente  citato  uno  che  riceva  l'atto 
per  comparire,  quando  sia  già  seguito  il  giudizio.  A  me  jiare 
quindi  che,  quando  ciò  sia  constatato,  possa  essere  negata  la 
forza  esecutiva  della  sentenza  straniera,  nonostante  che  le  Ibr- 
malità  prescritte  dalla  lex  fori  siano  state  osservate. 

Né  varrebbe  il  dire  che  il  pubblico  ministero,  dovendosi  consi- 
derare coDie  un  mandatario  del  convenuto,  il  danno  non  dovrebbe 
ricadere  sull'attore,  e  che  i)er  finzione  giuridica  si  dovrebbe 
ritenere  fatta  la  citazione  regolarmente,  quando  siano  state 
osservate  le  formalità  prescritte  dalla  legge  locale;  dappoiché  in 
prima,  osservo  che  non  vi  è  alcun  fondamento  giuridico  per  la 
opinione  di  coloro  che  vogliono  considerare  il  pubblico  ministero 
come  un  mandatario  del  cimvenuto,  ed  inoltre  non  si  può  colle 
Unzioni  giuridiche  legittimare  una  cosa  contraria  alla  verità. 

Concludo  che  si  deve  considerare  conforme  alla  ragione  delle 
cose  e  alla  logica  della  procedura  la  sentenza  del  Senato  di 
Nizza  del  20  febbraio  1841,  con  la  quale  esso  negò  l'esecuto- 
rietà ad  una  sentenza  del  Tribunale  di  Marsiglia  pronunciata  in 
seguito  a  citazione  notificata  al  domicilio  del  procuratore  del  re  (1) 
e  lo  stesso  fu  deciso  dal  Senato  di  Casale  il  1"  luglio  1843  (2). 


(1)  GiurUp,  Hai.,  1842,  342. 

(2)  Vedi  pure  Ctiss.  Milano,  22  luglio  1858,  liett,,  1858,  755;  Conf.  Fiore, 
Effetti  internazionali  delle  sentenze,  materia  civile,  p.  153;  Trattato  di  Diritto 
intei-nazionale  (1879),  pag.  307  e  segneiitf. 
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FAiro 

La  signora  N.  N.;  moglie  del  sig.  N.  N.,  fu  interdetta  per  infermitji  di  mente 
e  verificatasi  così  l'apertura  della  tutela,  fu  costituito  il  consiglio  di 
famiglia.  Il  marito  di  lei  fu  suo  tutore  di  diritto,  e  furono  chiamati  a 
far  parte  del  consiglio  di  famiglia  suo  fratello  e  suo  zio  consulenti  di 
diritto,  ed  altri  nominati  dal  pretore.  Sopravvenuta  la  morte  del  padre 
insorsero  questioni  per  la  divisione  dell'eredità  ed  avendo  interesse  nella 
lite  anello  lo  zio,  costui  ed  il  fratello  delP  interdetta,  sull'  istanza  del 
tutore,  furono  rimossi  dalPuffizio  di  consulenti,  ed  in  loro  vece  furono 
nominati  dal  pretore  altri  due  a  sna  scelta.  In  prosieguo  la  lite  fu  tran- 
satta e  si  addivenne  alla  divisione  dell'eredità  all'amichevole.  Cessata  così 
la  causa,  per  la  quale  era  stata  decretata  la  remozione  dei  consulenti  e** 
diritto,  costoro  domandavano  di  essere  ripristinati  nell'uffizio  di  consulenti 
e  minacciavano  di  adire  il  tribunale  per  attaccare  l'organizzazione  del 
consiglio  di  famiglia,  così  come  si  trovava  costituito  in  seguito  ai  prò v ve 
dìmenti  del  Pretore.  Sorsero  quindi  le  seguenti  questioni  di  Diritto. 


QUESTIONI  DI  DIRITTO 


1  consulenti  di  diritto,  rimoHsi  dal  connigìio  di  famiglia  per  una 
causa  sopravvenuta,  possano  domandare  di  esnere  ripristinati 
nel  loro  ufficio,  data  la  cessazione  della  causa  per  la  quale  fu 
decretata  la  loro  rimozione  f 

In  ordine  alla  proposta  questione  giova  (considerare  che  il 
legislatore  italiano,  allontanandosi  in  questa  parte  dalla  legge 
francese  e  dalle  legislazioni  prima  vigenti  in  Italia,  dispone  così 
all'art.  249:  «Verificandosi  P apertura  della  tutela  è  costituito  un 
«  consiglio  di  famiglia  permanente  per  tutto  il  tempo  della 
«  medesima  presso  il  pretore  ».  In  forza  di  tale  disposizione 
riesce   chiaro  che,  secondo  il  concetto  della  legge,  i  membri  del 
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consiglio  (li  famìglia,  quando  8ia  costituito,  devono  essere  [M»r- 
manenti  ed  invariabili. 

Di  tale  disjìosizione  fu  data  ragione  nella  seguente  maniera 
dalla  Commissione  legislativa  del  Senato,  quando  si  discusse  il 
])rogetto  del  Codice  civile:  «  IS^ella  costituzione  del  consiglio  di 
«  famiglia,  essa  disse,  è  sembrata  molto  lodevole  Pinnovazione 
«  che  ne  rende  permanenti  ed  invariabili  i  membri,  la  qual  cosa 
«  contribuirà  notevolmente  al  miglior  andamento  dell'amniinistra- 
«  zione  tutelare  apportandovi  unità  e   seguito  d'intendimenti  ». 

Si  deve  quindi  ritenere  come  regola  che  il  consiglio  di  fami- 
glia dev'essere  invariabile  e  bisogna  escludere  assolutamente 
che  il  pretore  i)ossa  avere  il  potere  discrezionale  di  modificarlo 
dopo  averlo  formato. 

Anche  quando  egli  si  accorgesse,  che  avrebbe  jmtuto  comporlo 
forse  meglio  comprendendovi  altri  membri  non  da  lui  chiamati 
ed  escludendo  quelli  da  lui  nominati,  che  avessero  già  accettato, 
nonpertanto  egli  non  potrebbe  modificare  il  consiglio  di  famìglia 
revocando  il  mandato  conferito  agli  uni  ed  affidandolo  a^l  altri. 
Sarel>be  un  manifesto  errore  il  suiqìorre  clie,  siccome  il  pretore 
ha  il  potere  discrezionale,  quando  mancano  i  consulenti  di  diritto, 
di  scegliere  e  nominare  i  membri  del  consiglio  di  famiglia  a 
norma  dell'art.  253,  così  possa  considerare  il  consiglio  di  famiglia 
come  un'assemblea  nel  suo  potere  discrezionale,  modificaniloiie 
la  costituzione  a  suo  piacimento.  A  ciò  si  opi)one  evidentemente 
la  disposizione  tassativa  sancita  all'art.  249,  il  quale  vuole  che 
il  consiglio  di  famiglia  una  volta  costituito  sia  i^ermanentc,  lo 
(rhe  significa  che  la  comjwsizione  del  consiglio  di  famiglia  deve 
essere  inv«ariabile. 

n  legislatore  concede  ben  vero  agli  intercessati  di  attaccare  la 
costituzione  del  consiglio  di  fauìiglia  nei  termini  fissati  all'arti- 
colo 2o(>,  ma  non  concede  al  pretore  la  facoltà  di  modificarlo, 
eccetto  i  casi  eccezionali,  nei  quali  o  si  verifichi  la  moi-te  di  uno 
dei  membri,  o  si  verifichi  una  delle  cause  che  rendono  colui 
che  sia  stato  nominato  incapace  a  norma  dell'art.  268  Cod.  civile 
di  continuare  nell'uffizio  o  quando  sia  il  caso  della  remozione 
a  norma  dell'art.  209. 

Conviene  ora  considerare  che  il  giudizio  che  il  pretore  pro- 
nunzia sulle  cause  d'incapacità  contemplate  all'ait.  268  è  un 
mero  giudizio  di   fatto,  nel.  senso  cioè,  che  egli  esamina  nel  suo 
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prudente  arbitrio  se  esistono  o  no  in  fatto  gli  estremi  per 
ammettere  che  Puno  o  Paltro  dei  consulenti  debba  cessare  dal 
suo  ufficio.  Quando  egli  esaminando  le  circostanze  di  fatto  abbia 
riconosciuta  esistenti  le  cause  della  sopravvenuta  incapacità  a 
continuare  nell'ufficio,  può  in  forza  dell' art.  2o4  surrogare  altre 
persone  a  quelle  che  devono  cessare,  e  ciò  facendo  esercita  lo 
stesso  potere  discrezionale,  e  lyer  scegliere  i  nuovi  componenti 
del  consiglio  di  famiglia  deve  osservare  le  stesse  norme  che  sono 
sancite  agli  articoli  252  e  253. 

Anche  in  questo  caso,  coloro  i  quali  siano  stati  inopinatamente 
esclusi  non  possono  chiamare  il  pretore  a  rendere  conto  del 
giudizio  da  lui  portato  sulle  circostanze  di  fatto,  perchè,  siccome 
egli  esercitando  il  suo  iK)tere  discrezionale  esercita  un  potere 
pubblico  a  lui  attribuito  per  legge  come  magistrato,  così  non 
imo  al  certo  essere  chiamato  a  rispondere  dinanzi  ai  tribunali 
del  come  comprese  ed  esegui  l'adempimento  delle  sue  funzioni 
giudiziarie.  Agl'interessati  i>erò  che  siano  stati  indebitamente 
esclusi  o  8un»ogati  è  aperta  la  via  di  reclamare  dinanzi  ai 
tribunali  contro  la  loro  indebita  esclusione,  citando  coloro  che 
furono  in  loro  vece  indebitamente  surrogati,  e  facendo  decidere 
dal  tribunale  in  contradittorio  dei  medesimi,  se  sia  o  no  ingiusta 
la  loro  esclusione  e  la  surrogazione  dei  nuo\i  nominati,  i)urchè 
esercitino  la  loro  azione  a  tal  fine  entro  i  sei  mesi  a  contare  dal 
giorno  della  prima  convocazione  a  norma  dell'art.  256  ('od.  civile. 

Nel  caso  in  discorso  sta  in  fatto  che  la  novella  costituzione 
del  consiglio  di  famiglia  non  era  stata  imjmgnata  per  ragione 
d'incompetenza  o  di  irregolarità,  e  quindi  riteniamo  che  volendo 
stare  rigorosamente  al  concetto  della  legge  si  debba  applicare  al 
consiglio  di  famiglia,  come  era  stato  costituito  mediante  la 
surrogazione  dei  nuovi  membri,  la  disposizione  sancita  all'arti- 
colo 249,  che  cioè  il  consiglio  costituito  debba  essere  reputato 
invariabile  per  tutto  il  tempo  della  tutela,  onde  non  distruggere 
il  principio  dell'unità  in  tutta  1'  amministrazione  tutelare  e  lo 
spirito  di  continuazione  e  di  coordinamento,  in  vista  delle  quali 
il  legislatore  esige  la  invariabilità  della  composizione  del  consi- 
glio costituito. 

Questo  nostro  modo  di  vedere  trova  un  valido  appoggio  nella 
dottrina  di  tutti  gli  scrittori,  i  quali  ammettono  che  il  (consi- 
glio   di  famiglia  è  un  potere  iiennanente,  e  che  deve  rimanere 
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invariabile  durante  il  corso  (lolla  tut4»la,  eccetto  i  casi,  nei  quali 
occorra  sostituire  o  surrofi:are  le  persone  incapjwi  o  <^he  devono 
essere  escluse. 

È  inoltre  conforme  alla  giurisi)rudenza,  e  ci  basti  rammentare 
la  sentenza  pronunciata  dalla  («orte  di  cassazione  di  Torino  il 
di  18  dicembre  1873:  «Attesoché  il  patrio  legislatore,  essa  dis^, 
«  innovando  coli' art.  249  del  Ood.  civ.  ital.  il  Cod.  civ.  alber- 
«  tino,  con  provvido  consi^y^lio  statuiva  che  all'  apertura  della 
«  tutela  rimaneva  costituito  im  consiglio  di  famiglia  permanente 
«  per  tutto  il  tempo  della  medesima  presso  il  pretore  del  man- 
«  damento  dove  si  trova  la  sede  principale  degli  affari  del  minore, 
«  poiché  per  tal  modo,  come  avvertiva  11  Guardasigilli  nella  sua 
«  esposizione  al  Senato,  quando  presentava  il  progetto  del  nuovo 
«  dodice,  rendendosi  permanenti  ed  invariabili  i  membri,  e  stabile 
«  la  sede  durante  tutto  il  corso  della  tutela,  si  procurava  unità 
«  nell'andamento  dell'amministrazione  e  seguito  d'intendimenti. 

«  (^he,  se  egli  è  vero  che  ad  ogni  nìodo  non  debbasi  e^nfon- 
«  dere  la  permanenza  del  consiglio  colla  immutabilità  assoluta 
«  dei  membri,  ciò  però  vuol  essere  inteso  nei  limiti  dalla  legg** 
«  stessa  indicati,  ed  in  relazione  ai  casi  d' incapacità,  dispensai 
«  e  rimozione,  di  cui  agli  articoli  254,  255,  268  e  269  dello 
«  stesso  (yodice  ;  ma  fuori  di  queste  contingenze,  che  costi- 
«  tuiscono  altrettante  eccezioni ,  sta  la  regola  generale  dianzi 
«  accennata  »  (1). 

In  questo  stesso  senso  avea  già  deciso  la  Corte  di  appesilo 
di  Torino  con  le  sentenze  del  20  giugno  1865  (2)  e  del  2(» 
giugno  1868  (3). 

In  forza  delle  ragioni  addotte  bisogna  quindi  ritenere  in 
massima  che  il  consiglio  di  famiglia  costituito  in  virtù  dei  i>oteri 
attribuiti  al  pretore  dev'essere  reputato  permanente  per  tutto  il 
tempo  della  tutela,  Ano  a  tanto  che  non  si  verifichi  a  riguardo 
dei  membri  nominati  una  causa  d'incapacità,  di  dispensa  o  di 
rimozione,  di  cui  agli  art.  254,  255,  268,  269  Codice  civile. 

Per  contradire  t«le  nostro  modo  di  ragionare  si  può  addante 
che,  siccome  i  consulenti  di  diritto  erano  stati  rimossi  dal  consiglio 

(1)  In  caiiHa  Corti;  Annali  della  giurisprudevza,  Vili,  I,   137. 

(2)  Giunftprudenza  t&rinese,  anno  V,  p.  475. 

(3)  Annali  della  giuri spmt^*'** za  italiana,  anno  II,  P.  2*,  p.  217. 
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dì  famiglia  in  considerazione  soltanto  della  opposizione  d' inte- 
ressi e  pel  pr^esupposto  che  potessero  avere  nna  lite  con  V  inter- 
detta, dato  ora  che  ogni  pericolo  di  lite  sia  stato  rimosso,  e  che 
sia  venuta  a  cessare  ogni  opposizione  d^  interesse,  così  debba 
reputarsi  nel  jwtere  discrezionale  del  Pretore  di  fare  un  apprez- 
zamento delle  circostanze  di  fatto  soprav^'enute,  ed  in  virtti  del 
suo  potere  discrezionale,  ammettere  nuovamente  a  far  parte  del 
consiglio  di  famiglia  coloro,  che  egli  avea  esclusi,  così  come  in 
virtii  del  potere  medesimo  egli  avea  decretato  che  dovessero 
cessare  dal  far  parte. 

Si  i)otrebbe  soggiungere,  per  convalidare  quejsta  tesi,  che  i 
consulenti  di  diritto,  contemplati  alPart.  252,  hanno  direttamente 
dalla  legge  il  mandato  del  loro  ufficio,  del  quale  essi  sono  pie- 
namente investiti  pel  solo  fatto  dell'apertura,  della  tutela:  che 
il  principio  della  invariabile  composizione  del  consiglio  di  fami- 
glia non  può  ritenersi  tanto  assoluto  da  fare  ammettere  che  il 
parente,  il  quale  abbia  secondo  la  legge  la  qualità  legale  di  far 
[>arte  del  consiglio  di  famiglia,  possa  essere  spogliato  di  tale 
diritto  per  sempre,  e  per  tutta  la  durata  della  tutela,  sol  perchè 
egli  abbia  cessato  di  far  parte  del  consiglio  stesso  per  una  cir- 
costanza temporanea  di  esclusione.  Nella  stessa  guisa  che  un 
l)arente  consulente  di  diritto,  il  quale  era  assente,  e  che  sia 
poi  sopravvenuto,  avrebbe  diritto  di  far  parte  del  consiglio  di 
famiglia,  sempre  in  forza  del  principio,  che  il  suo  diritto  deriva 
dalla  legge,  e  quando  egli  lo  reclami  il  Pretore  deve  rendergli 
ragione,  ed  ammetterlo  a  far  parte  del  consiglio  di  famìglia, 
revocando  il  decreto  di  nomina  di  uno  di  quelli  che  non  sia 
consulente  di  diritto,  così  dev'essere  nell'ipotesi  di  coloro  che, 
rivestiti  di  pieno  diritto  dell'ufficio  di  consulente,  siano  stati 
rimossi  per  una  circostanza  temporanea  qualsiasi  contemplata 
dalla  legge.  Venendo  a  mancare  la  ragione  della  esclusione  deve 
mancare  l'esclusione  stessa.  In  forza  di  tutte  le  ragioni  esposte 
si  può  sostenere  che  il  potere  discrezionale  del  Pretore  deve 
riassumersi  nelP  apprezzare  la  cessazione  delle  circostanze  che 
motivarono  l'esclusione,  così  come  in  virtù  di  tale  potere  può 
giustificarsi  il  decreto  di  esclusione. 

Questo  ragionamento  apparentemente  ben  fondato  manca  asso- 
lutamente di  fondamento  giuridico.  Osserviamo  innanzi  tutto, 
che  la  condizione  di  colui,  che  si   trovi  nella   impossibilità   di 

ST)  —  FioxR.  Qtiittloni  di  Diritto. 
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esercitare  il  proprio  diritto  (come  avviene  nel  caso  del  consulente 
legale,  che,  essendo  assente,  non  può  esercitare  il  diritto  di  far 
parte  del  consiglio  di  famiglia,  pel  quale  la  presenza  è  neces- 
saria), non  può  essere  equiparata  a  quella  dì  colui,  che  abbia 
dovuto  cessare  di  far  parte  del  consiglio  di  famiglia  per  una 
cir(*.ostanzai  contemplata  dalla  legge.  Essendo  in  questo  caso  la 
cessazione  dell'ufiicio  una  conseguenza  diretta  della  leggo  stessa, 
è  la  legge  che  toglie  direttamente  il  mandato  legale  a  colui,  vìw 
direttamente  ne  era  investito. 

SiM)gliato  ora  legalmente  il  parente,  per  la  sopravvenuta  circo- 
stanza, della  qualità  legale  di  consulente  :  chiamato  legalmente 
altri  ad  occupare  il  posto  che  a  lui  spettava  :  costiti^Ito  il  con- 
siglio di  famiglia  :  considerato  che  in  virtù  de^la  dispo8izioni* 
sancita  all'art.  249,  l'invariabilità  del  consiglio  deve  ammettersi 
come  regola,  fino  a  tanto  che  jjer  eccezione  non  occorre  il  cas<ì 
della  incapacità  o  della  rimozione  contemx>lata  agli  art.  268,  209, 
se  ne  deve  dedurre,  che  colui,  il  quale  fii  legalmente  escluso,  non 
possa  pretendere  di  tornare  a  far  parte  del  consiglio  di  Simiglia 
promuovendo  dal  Pretore  la  revoca  di  coloro,  che  facciano  parte 
del  consiglio  stesso,  (^ertamente,  se  o  per  la  morte  o  per  l'inca- 
pacità o  i>er  la  <lispensa  venisse  a  verificarsi  qualche  vuoto  nel 
consiglio  di  famiglia,  ed  il  Pretore  dovesse  scegliere  un  altni 
consulente,  dovrebbe  preferire  il  cx)nsulente  di  diritto,  che  rimase 
escluso  jier  la  sopravvenuta  circostanza,  ma  quando  nessuna 
decadenza  si  sia  verificata  rispetto  alle  persone,  che  costituiscono 
il  consiglio  di  famiglia,  l'ammettere,  che  coloro  che  sono  in  ufficio, 
debbano  c^dew»  il  luogo  al  consulente  di  diritto,  che  cessò  dal 
suo  ufiicio  per  disposizione  di  legge,  questo  non  ci  pare  che  si 
l>ossa  sostenere,  perchè  contra<lice  manifestamente  la  dis]>osizione 
dell'articolo  249. 

I*er  sostenere  vie  meglio  la'  nostra  tesi  osserviamo,  che  l'ar- 
ticoh)  252  stabilisce  quali  sono  i  consulenti  di  diritto,  e  che 
l'articolo  2(58  stabilisce  i  motivi  legali  per  i  quali  i  consulenti 
di  diritto  devono  cessare  dal  loro  ufficio,  ma  che  non  evvi  nes- 
suna disi)osizione  di  legge  che  attribuisca  a  coloro  che  siano 
cessati  dal  ìovo  ufficio  di  consulente,  il  diritto  di  fare  rifonnare 
novellamente  il  consiglio  di  famiglia  adducendo  di  essere  cessata 
la  circostanza,  per  la  quale  furono  esclusi,  e  domandando  che  i 
consulenti  nominati  c(»ssino  dal  loro  ufficio  per  far  posto  ad  essi. 
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CoDie  ammettere  rispetto  a  coloro,  che  ftirono  nominati  dal 
Pretore  a  norma  di  legge,  un  motivo  di  decadenza  dal  loro 
ufficio,  che  non  trovasi  espressamente  contemplato  dal  legisla- 
tore! È  ben  vero  che  coloro  che  non  sono  consulenti  di  diritto 
non  hanno  un  mandato  diretto  in  forza  della  legge  stessa,  ma 
nonpertanto  essi  hanno  un  mandato  regolare  e  legale  essendo 
stati  investiti  del  loro  ufficio  dal  Pretore  secondo  la  legge.  Oi-a 
non  si  può  contestare  che  all'art.  249  del  Cod.  civ.  è  sancito 
in  massima  che  il  consiglio  di  famiglia  una  volta  stabilito  deve 
essere  perw^neiite  per  tutto  il  tempo  della  tutela,  lo  che  signi- 
fica che  ogn'  uno  che  sia  nominato  membro  di  un  consiglio  di 
famiglia  e  che  abbia  accettato,  quando  il  consiglio  sia  costi- 
tuito, e  la  sua  regolare  costituzione  non  sia  invalidata  a  norma 
di  legge,  ha  diritto  di  continuare  a  formar  parte  di  esso,  fino 
a  tanto  che  non  si  verifichi  rispetto  a  lui  una  delle  cause  di 
incax)acità  o  di  rimozione  contemplata  dalla  legge.  Si  noti  che 
a  norma  dell'articolo  254  soltanto  quando  uno  dei  consulenti 
ne  faccia  domanda  il  Pretore  può  per  gravi  motivi  dispensarlo 
dall'ufficio,  lo  che  conferma  la  massima,  che,  cioè,  il  consulente 
nominato  non  possa  contro  sua  volontà  essere  espulso,  eccetto 
che  venga  a  verificarsi  rispetto  a  lui  una  delle  cause  d' inca- 
pacità o  di  remozione,  che  sono  stabilite  dalla  legge. 

Non  vale  il  dire  che  ammettendo  questo  principio  s'impedisce 
il  migliore  vantaggio  del  tutelato  escludendo  per  sempre  coloro, 
che  secondo  la  legge  devono  reputarsi  i  più  adatti  a  provvedere 
alla  protezione  dell'incapace,  perchè  con  queste  considerazioni 
non  si  può  distruggere  la  massima  chiaramente  stabilita  dal 
legislatore,  quella  cioè  della  invariahilità  dei  membri  del  consi- 
glio di  famiglia,  fino  a  tanto  che  non  si  verifichi  un  motivo  di 
decadenza.  Se  la  massima  ix>tesse  essere  modificata  i)er  le  con- 
siderazioni del  maggiore  vantaggio  del  tutelato,  si  dovrebbe 
pure  ammettere  che,  se  al  momento,  in  cui  si  aprì  la  tutela,  e 
si  costituì  il  consiglio  di  famiglia,  il  Pretore  fu  costretto  di 
ricorrere  agli  estranei,  perchè  non  vi  era  sul  luogo  nessun  pa- 
rente, e  poi  un  parente  che  era  lontano,  afFezionatissimo  al  tute- 
lato, fornito  delle  migliori  qualità  desiderabili,  volenteroso  di 
impiegarle  a  vantaggio  del  suo  congiunto,  ritornasse,  bisogne- 
rebbe trovargli  posto  nel  consiglio  di  famiglia,  per  la  conside- 
razione  che   egli  sarebbe  stato   certamente  scelto   a  preferenza 


Digitized  by  VjOOQIC 


548  Qnestioni  cìi  Diritto 


degli  estranei,  e  che  per  il  migliore  vantaggio  del  tutelato  rinsci- 
rebbe  meglio  che  uno  dei  consulenti  gli  cedesse  il  posto.  Biso- 
gnerebbe quindi  ammettere  che  il  Pretore  dovesse  revocare  la 
nomina  di  colui,  che  nominò  per  la  mancanza  del  i)arente,  o 
nominare  il  parente  che  avrebbe  certo  scelto  a  preferenza,  e  che 
tutto  ciò  potrebbe  essere  giustificato  col  savio  intendimento  di 
provvedere  al  migliore  vantaggio  del  tutelato.  Ogn'uno  -perb 
comprende  come  cosi  si  arriverebbe  a  vulnerare  la  legge,  la 
quale  sancisce  il  principio  della  permanenza  del  consiglio  di 
famiglia,  principio  che  deve  essere  mantenuto  e  risiiettato,  non 
ostante  gli  inconvenienti  che  in  certi  casi  si  possono  veiificare. 
Per  tutte  le  ragioni  esposte  noi  concludiamo  che  i  consulenti 
di  diritto,  che  siano  stati  legalmente  rimossi  dal  consiglio  di 
famiglia,  non  possono  più  essere  ammessi  a  far  iwirte  del  mede 
Simo,  se  non  che  quando  si  venga  a  verificare  un  vuoto  nel 
consìglio  stesso,  e  che  sia  quindi  il  caso  di  dover  nominare  un 
altro  consulente,  nella  quale  ipotesi  essi  potranno  vantare  il 
diritto  di  essere  nominati  a  preferenza. 

II. 

Può  vHHvre  HOHtenihììe  V  hianza  proponia  al  iribunaìe  per  afiaccare 
la  compoHÌzione  dd  coìiftiffìio  di  famìglia  e  la  Hcrlta  dei  membri 
fatta  dal  Pretore  f 

In  ordine  alla  i)roposta  questione  osserviamo  che  il  legislatore 
rimette  comiìletanjiMite  al  potere  discrezionale  del  Pretore  di 
scegliere  i  conaulenti,  ft  benvero  che  egli  dà  le  nonne  all'arti- 
colo 25;J  i)er  fare  la  scelta,  ma  lascia  noni)ertanto  al  prudente 
arbitrio  del  I*retore  di  applicare,  per  quanto  sia  possibile,  le 
norme  suddette.  Altrimenti  ne  seguirebbe  che,  per  essere  le 
norme  obbligatorie,  diventerebbero  pure  consulenti  di  diritto  i  più 
prossimi  parenti,  rispetto  agli  affini,  e  questi  rispetto  agli  amici. 
Avendo  il  legislatore  detto  che  il  Pretore  deve  attenersi  a  quelle 
norme  per  quanto  sia  possibile^  riesce  evidente,  che  quelle  norme 
non  sono  imperative.  Conseguentemente  se  il  Pretore  neir inte- 
resse del  tutelato  abbia  stimato  meglio  di  scegliere  come  con- 
sulente un  estraneo,  piuttosto  che  un  parente,  questa  preferenzii 
non  giustificherebbe  il  sindacato  del  provvedimento  del  Pretore, 
né  se  l' istanza  fosse  fatta  dal  parente  omesso,  i)er<*hc  a  lui  nou 


Digitized  by  VjOOQIC 


Sulla  composizione  del  Consiglio  di  famiglia  549 

spetta  il  diritto  di  essere  scelto  a  jireferenza,  ne  se  Pìstauza  fosse 
fatta  dai  consulenti  di  diritto,  che  in  forza  delle  disposizioni 
della  legge  fossero  stati  esclusi  dal  consiglio  di  famiglia.  Invano 
costoro  farebbero  appello  al  tribunale  contro  il  provvedimento 
del  Pretore,  adducendo  che  il  consiglio  di  famiglia  sarebbe  stato 
meglio  composto  neir  interesse  del  minore,  se  fossero  stati  scelti 
coloro,  che  a  loro  modo  di  vedere  avrebbero  dovuto  essere  pre- 
feriti, invece  di  coloro  che  furono  eflfettivaraente  scelti  dal  Pre- 
tore; imperocché,  siccome  la  scelta  spetta  al  Pretore,  e  questi 
deve  fiu'la  secondo  il  suo  prudente  arbitrio,  e  non  può  essere 
tenuto  a  rendei'e  conto  dei  criterii  che  lo  abbiano  guidato  nel 
fare  la  scelta,  così  il  relativo  provvedimento  sfugge  al  sindacato 
del  tribunale,  a  meno  che  non  si  arrivi  a  dimostrare  che  le 
persone  chiamate  dal  Pretore  non  abbiano  le  qualità  volute 
dalUi  legge  per  essere  consulenti  (1). 

Da  tutto  ciò  risulta  evidente  x^ome  le  istanze  per  attaccare 
l'attuale  composizione  del  consiglio  di  famiglia  non  hanno  fon- 
damento. Esse  sono  infatti  contradette  dalla  dottrina  dei  giuristi 
e  dalla  giurisprudenza. 

Ci  basti  rammentare  che  la  Corte  di  Modena  con  la  sua  sen- 
tenza del  4  agosto  1885  stabilì  in  massima  che,  quando  il  parente 
non  sia  comi)reso  fra  i  consulenti  di  diritto,  il  Pretore  può  ove 
lo  creda  opportuno  jwsporlo  agli  amici  nella  costituzione  del 
consiglio  di  famiglia  (2),  e  la  cassazione  di  Torino  colla  sua 
sentenza  del  12  maggio  1881  nella  causa  Giovo  e.  Verdura 
decise  così:  «  Quando  il  Pretore  agli  effetti  dell'art.  253  non 
ubbia  scelto  tra  i  parenti  i  prossimiori,  devesi  presumere,  fino 
a  prova  contraria,  che  abbia  ciò  fatto  per  impossibilità  o  per 
motivi  di  convenienza,  non  già  supporre  un  abuso  del  potere 
<liscrezionale  conferitogli  dalla  legge  »  (3). 

Tutto  bene  considerato  noi  concludiamo  circa  la  proiwsta 
([uestione  che  le  istanze  per  attaccare  la  composizione  del  consi- 
glio di  famiglia  e  che  mirino  a  sindacare  l'operato  del  Pretore,  e 
la  scelta  da  lui  fatta  per  costituirlo  non  sono  sostenibili,  perchè 
mancanti    del  tutto  di  fondamento  giuridico. 


(1)  Confr.  in  questo  scuso:  Corte  di  App.  di  Torino,  19  luglio  18b7,  affare 
Garncro  e.  Gornero  ;  Giurìs.  Torinese,   1887,   697. 

(2)  Causa  Barbior  Bettini,   1886,  p.  42. 

(3)  Annali  della  (.TÌnrhj}r.  ital..  Anno  1881,  p.  421. 
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FATTO 

Il  Big.  N.  N.  8i  uuì  ia  matrimonio  colla  sigDoriaa  B.,  figlia  del  signor  B., 
italiano,  che  avea  una  Banca  a  Costantinopoli,  e  nel  contratto  di  matrimonio 
Htipulato  dal  CooHole  italiano  ivi  residente  furono  consentiti  tra  gli  altri 
i  seguenti  patti: 

Art.  2.  —  Il  matrimonio  sarà  regolato  per  tutti  i  suoi  effetti  civili  dal 
regime  dotalo  esclusivamente. 

Art.  3.  —  A  tale  effetto  il  sig.  B.  padre  della  fidanzata  le  costituisce 
una  dote  di  500000  lire  italiane  in  specie  metalliche. 

Art.  4.  —  «  Col  consentimento  pieno  ed  intero  di  chi  di  diritto  la  detta 
somma  resterà  nelle  mani  del  sig.  B.,  che  ne  curerà  T impiego  nel- 
r  interesse  esclusivo  degli  sposi  ed  in  aumento  successivo  del  loro 
patrimonio  ». 

Art.  5.  —  «  Se  gli  sposi  resteranno  presso  il  sig.  B.  col  consentimento 
di  lui,  egli  dagr  interessi  della  somma  costitnita  in  dote  preleverà 
lire  12000  annualmente,  e  metterà  tale  somma  a  disposizione  degli 
sposi,  alfiucliè  essi  potessero  provvedere  con  decoro  alle  spese  di 
vestiario  ed  alle  altre  spese  che  potessero  occorrere». 

Il  sig.  B.  era  Capo  della  Banca  costituita  a  Costantinopoli  sotto  la  ragione 
B.  e  Compagni,  nella  quale  erano  associati  suo  nonno  e  sno  fratello,  e 
nella  quale  il  sig.  N.  N.  era  impiegato.  Nel  giorno  in  cui  fu  celebrato 
il  matrimonio,  il  sig.  B.  per  dare  esecuzione  all'impegno  assunto  col 
mentovato  art.  4,  di  sua  propria  autorità,  e  senza  consultare  né  sua  figlia, 
né  suo  marito,  versò  nella  cassa  della  Banca  l'intera  somma  assegnata  in 
dote  a  sua  figlia  in  tanti  titoli  di  credito  negoziabili  e  li  fece  scrivere 
nei  libri  della  medesima  in  conto  corrente  intestato  al  nomo  di  sua  figlia, 
e  di  N.  N.  marito  di  lei.  Costui  faceva  affari  per  proprio  conto,  e  versava 
i  profitti  che  realizzava  al  conto  corrente  aperto,  e  prelevava  ogni  anno 
12000  lire  secondo  i  patti  nuziali. 

In  prosieguo  la  Banca  B.  e  C.  trasferì  la  sua  sede  da  Costautiuopoli  a 
Parigi  ed  il  sig.  N.  N.,  che  era  soltanto  impiegato,  ne  divenne  il  Direttore. 
Il  conto  corrente  fu  riprodotto  nei  libri  della  Banca  istituita  a  Parigi, 
però  fu  intestato  al  solo  nome  del  sig.  N.  N.,  il  quale  continuava  sempre 
a  fare  ottimi  affari,  a  versare  i  profìtti  personali  che  ne  ritraeva  e  a 
prelevare  annua] mento  le  12000  lire, 
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Il   BÌgoor  N.  N.,  ohe  avea  fatto  affari   fortanatì^  si  npiiiHe  in    speculazioni 

azzardose ,  feco  cattivi  affari ,  e  per  riparare  al  disastro  ed  evitare  il 
fallimento,  approfittando  della  sua  qualità  di  Direttore,  e  della  circostanza 
che  il  conto  corrente  era  intestato  al  nome  di  lui  si  presentò  alla  Cassa 
della  Banca  e  ad  insaputa  del  suocero  e  degli  altri  associati  si  fece  pagare 
tntta  la  somma  iscritta  al  sno  nome  in  conto  corrente,  la  quale  somma 
segnata  a  suo  credito,  rappresentava  non  solo  quello  che  egli  avea  versato 
per  i  profitti  realizzati,  ma  altresì  le  500000  lire  versate  dal  suocero 
corno  controval'tre  della  dote,  da  lui  costituita  a  sua  figlia.  N.  N.  incassò 
tutto  il  suo  credito,  e  rilasciò  una  semplice  ricevuta  di  cassa.  In  conseguenza 
di  ciò  i  rapporti  fra  lui  e  suo  suocero  furono  rotti,  egli  fu  allontanato 
dalla  Banca,  e  non  si  parlò  piìi  ne  di  dote,  ne  d' interessi,  uè  di  conto 
corrente  fino  a  quando  avvenne  la  morte  del  sig.  B.  e  si  trattò  di  dividero 
l'eredità  tra  la  signora  N.  N.  e  suo  fratello,  soli  eredi  del  defunto. 

Il  fratello  richiedeva  che  la  sorella  dotata  dovesse  essere  tenuta  a  conferire 
la  dote,  o  che  almeno  la  Banca,  che  dovea  rispondere  del  controvalore 
della  dote,  potesse  rivalersi  contro  il  marito,  che  domandava  il  pagamento 
della  dote,  per  la  circostanza,  che  essa  avea  effettivamente  pagato  a  lui, 
quanto  essa  dovea  poi  capitale  dotale  versato  nella  cassa  della  Banca,  o 
per  ì  profìtti  realizzati. 

Sorgevano  quindi  in  tali  circostanze  le  seguenti  veramente  singolari 


QUESTIONI  DI  DIRITTO 
I. 

Poteva  ritenersi  effettuato  il  pagamento  della  dote  prowesm 
tenendo  conto  delle  particolari  circostanze  del  caso  f 

Il  regime  dotale,  secondo  si  trova  costituito  nel  sistema  del 
C'odice  civile  italiano,  ha  carattere  del  tutto  speciale. 

Non  si  può  certo  affermare  che  il  carattere  essenziale  di  codesto 
regime  sia  l'inalienabilità  dei  beni  costituiti  in  dote,  essendoché 
il  nostro  legislatore  statuisce  alPart.  1404  che  «la  dote  può 
essere  alienata  e  ipotecata,  se  nel  contratto  di  matrimonio  ne 
sia  stata  permessa  l'alienazione  o  l'ipoteca».  Per  lo  che  può 
sussistere  il  regime  dotale,  anche  quando,  essendo  stato  i)er  patto 
espresso  stipulata  l'alienabilità  dei  beni  dotali,  questi  possono 
essere  alienati. 

11  carattere  sostanziale  della  dote  -è  determinata  dalla  sua 
destinazione.  Essa  infatti  ai  termini  dell'art.  1388  consiste  in 
quei  beni  che  la  moglie  o  altri  per  essa  apporta  espressamente 
a  tale  titolo  al  marito  per  sostenere  i  pesi  del  matrimonio.  Tutte 
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le  disposizioni  quindi,  prese  nel  loro  insieme,  sono  ispirate 
dall'alto  concetto  di  conservare  i  beni  dotali  per  la  loro  destina- 
zione, e  di  provvedere  con  diligenti  garanzie  a  che  non  siano 
menomati,  né  distratti,  dalla  destinazione  stessa.  La  conservazione 
della  dote  interessa  a  sommo  grado  l'ordine  pubblico  della 
famiglia:  Dotium  caiisa  seinper  et  ubique  praeeipua  est:  nam  et 
public^  interest  dotes  muUeribus  conservari  (1). 

In  ordine  a  ciò  il  patrio  legislatore  stabilisce  come  regola 
l'inalienabilità  della  dote,  i)ercliè  il  divieto  di  alienare  i  beni 
dotali,  si  deve  senza  dubbio  reput>are  la  migliore  garanzia  i>er 
la  loro  conservazione,  e  dichiara  nulla  all'art.  1407  l'alienazione, 
qualora  non  sia  stata  permessa  nel  contratto  di  matrimonio, 
attribuendo  il  diritto  di  fare  rivocare  l'alienazione  tanto  al  marito 
quanto  alla  moglie,  che  vi  abbiano  acconsentito,  il  quale  diritto 
rispetto  alla  moglie  sussiste,  anche  dox)o  che  sia  stato  sciolto 
il  matrimonio.  Esso  poi  non  fa  alcuna  differenza,  rispetto  al 
divieto  di  alienare,  a  seconda  che  i  beni  costituiti  in  dote  siano 
immobili  o  mobili.  Il  divieto  è  assoluto  e  colpisce  i  beni  di 
qualunque  natura  essi  siano.  Siano  essi  cose  immobili,  o  cose 
mobili,  quando  la  facoltà  d'alienarli  non  sia  stata  espressamente 
stipulata  nel  contratto  di  matrimonio,  sussiste  ognora  il  divieto 
in  modo  chiaro,  preciso  e  completo.  Ciò  risulta  nel  modo  più 
evidente  dalla  disposizione  dell'art.  1405,  il  quale  dice:  «  fuori 
del  caso  indicato  nel  x)recedente  articolo,  non  si  possono  durante 
il  matrimonio  alienare  od  obbligare  a  favore  di  chicchessia  la 
dote,  ne  le  ragioni  dotali  della  moglie,  e  non  si  iwssono  neppure 
ridurre  o  restringere  le  ragioni  medesime,  se  non  col  consenso 
del  marito  e  della  moglie  e  con  decreto  del  tribunale,  il  quale 
l)uò  dame  l'autorizzazione  nei  soli  casi  di  necessità  ed  utilità 
evidente  ». 

11  patrio  legislatore  sancendo  il  divieto  di  alienare  le  ragioni 
dotuli  colpisce  con  tale  espressione  ogni  forma  di  credito  si)ettante 
alla  moglie,  che  sia  stato  costituito  in  dote,  ed  inibisce  in  modo 
assoluto  che  il  marito  possa  avere  la  facoltà  di  disporre  altri- 
menti, che  dopo  avere  ottenuto  il  consentimento  della  moglie 
ed  il  decreto  del  tribunale  e  nega  a  lui  altresì  ogni  facoltà  di 
ridurre  o  restringere  le  ragioni  dotali. 


(1)  L,  4,  Dig.  Soluta  matr. 
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Le  discettazioni  fatte  dai  giuristi  francesi  di  fronte  alle  dispo- 
sizioni sancita  dal  legislatore  del  loro  paese  per  decidere  se  il 
divieto  dell'inalienabilità  colpisca  soltanto  i  beni  immobili,  non 
possono  certo  meritare  alcuna  considerazione  nel  sistema  del 
nostro  Codice.  Essi,  fondandosi  sul  concetto  che  il  loro  legislatore 
contempla  principalmente  la  dote  immobiliare,  hanno  pensato  di 
I>otere  sostenere  che  ad  essa  soltanto  deve  reputarsi  applicabile 
il  divieto  dell'inalienabilità,  e  la  giurisprudenza  ha  pure  confer- 
mato tale  modo  di  vedere,  ma  nel  sistema  del  nostro  Codice 
civile  ogni  discussione  è  resa  frustranea  tenendo  presente  la 
chiara  disposizione  dell'art.  1405  confrontato  col  1404.  11  imtrio 
legislatore  vuole  che  la  dote,  qualunque  sia  la  natura  dei  beni 
che  la  costituiscono,  sia  conservata  nell'interesse  della  famiglia, 
e  quindi  nega  assolutamente  al  marito  la  facoltà  di  disporre, 
anche  quando  si  tratti  di  un  credito  esigibile  costituito  in  dote, 
ritenendo  in  massima  che  i  beni  costituiti  in  dote,  di  qualunque 
natura  essi  siano,  restano  proprietà  della  moglie,  a  cui  essi 
appartengono. 

Non  può  valere  per  sostenere  il  contrario  l'addurre  che  ai 
termini  dell'art.  1399  Codice  civile  il  marito  ha  la  facoltà  di 
esigere  i  capitali  dotali,  e  che  non  è  tenuto  ad  investirli  nel- 
l' acquisto  d'immobili,  che  diventino  dotali,  se  non  quando  sia 
stato  così  convenuto  nel  contratto  di  matrimonio  (art.  1403). 
Bisogna  infatti  avvertire,  che  il  diritto  di  esigere  i  capitali  dotali 
e  d' investirli  non  implica,  che  il  marito  iwssa  liberamente  disporre 
dei  crediti  della  moglie  costituiti  in  dote. 

In  virtù  infatti  della  di8i)osizione  sancita  dall'art.  1399,  il 
marito  è  amministnitore  della  dote  durante  il  matrimonio.  Egli  in 
forza  di  tale  sua  qualità  può  quindi  esigere  alla  scadenza  il 
pagamento  dei  capitali  appartenenti  alla  moglie,  ed  ha  il  diritto 
altresì  d'investire  i  capitali  riscossi,  quando  non  fosse  stato  già 
determinato  nello  stesso  contratto  di  matrimonio  il  modo  d'inve- 
stimento. Anche  il  modo  d' investire  i  capitali,  quando  il  marito 
li  abbia  esatti,  deve  reputarsi  un  atto  di  amministrazione,  e  deve 
ritenersi  nel  campo,  in  cui  i)uò  svolgersi  il  potere  del  marito  come 
amministratore,  ma  da  ciò  non  si  può  dedurre,  che  il  marito  possa 
disporre  dei  crediti  non  esigibili  o  cedere  o  obbligare  i  crediti 
dotali,  o  operare  una  novazione  a  riguardo  di  ossi,  perchè  la 
capacità   di  amministrare  non   implica   la  ca])acità  di  disporre. 
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la  quale  è  assolutamente  negata  al  marito  in  forza  del  disiiosto 
sancito  alPart.  1405,  pel  semplice  motivo  che  il  marito  non  è 
proprietario  dei  crediti  esigibili. 

8i  noti  attentamente  che  il  marito  nel  momento  in  cui  il 
matrimonio  è  celebrato  diventa  di  diritto  amministratore  dei 
oeni  dotali,  e  da  tale  momento  nasce  a  riguardo  di  lui  il  diritto 
di  esigere  alla  scadenza  i  capitali  ed  ogni  credito  della  moglie, 
ma  sarebbe  erroneo  il  sostenere  che  il  credito  dotale  passi  nel 
dominio  del  marito  nello  stesso  momento  in  cui  nasce  il  diritto 
di  esigerlo.  Il  credito  dotale  resta  proprietà  della  moglie,  che  è  la 
proprietaria  dei  beni  costituiti  in  dote.  Il  marito  può  certo  eser- 
citare su  detti  beni  tutti  i  diritti  a  lui  si^ettanti  secondo  la  legge 
come  amininistratore,  rimanendo  però  sempre  i  detti  beni  nel 
dominio  di  sua  moglie,  alla  quale  appartengono.  Soltanto  nel 
cjaso  particolare  contemplato  dall'artìcolo  1401  il  marito  diventa 
proprietario  delle  cose  mobili  costituite  in  dote,  quando  cioè  esse 
sieno  state  stimate  nel  contratto  di  matrimonio,  senza  la  dichia- 
razione, che  tale  stima  non  ne  produca  la  vendita,  nel  quale  caso 
il  marito  diventa  proprietario  delle  cose  e  diventerebbe  debitore 
del  prezzo  loro  attribuito.  Fuori  di  tal  caso  la  proprietà  dei  beni 
dotali  appartiene  sempre  alla  moglie. 

Questi  principii,  che  sono  basati  sulla  legge,  sono  illustrati 
pure  dalla  giurisprudenza.  La  Corte  di  Cassazione  di  Napoli 
colla  sua  sentenza  del  3  febbraio  1876  disse:  «  Quantunque  ai 
termini  dell'art.  1401  il  marito  diventi  proprietario  della  dote, 
e  non  sia  tenuto  che  a  rispondere  del  prezzo,  pure  il  marito  non 
diviene  proprietario  della  dote  che  dopo  averla  conseguita  )>  (I). 

La  Corte  di  (cassazione  di  Torino  illustra  lo  stesso  concetto 
nella  sua  sentenza  del  14  febbraio  1881  ;  «  sebbene^  essa  disse, 
sia  certo  che  durante  il  matrimonio  spetta  al  marito  P ammi- 
nistrazione della  dote,  e  l'esercizio  delle  azioni  richieste  i>el 
conseguimento  dei  beni,  che  la  costituiscono,  e  degl' int<?ressi 
che  ne  promanano,  e  sebbene  non  possa  rivocarsi  in  dubbio  che 
consistendo  essa  in  somma  di  danaro  o  in  mobili  stimati,  i 
medesimi  trapassano  in  proprietà  del  marito,  il  quale  ha  perciò 
l'obbligo  di  restituire  a  suo  tempo  il  corrispondente  valore,  non 
per  tanto  nel  c^so  in  cui  la  dote  vada  a  risolversi  in  un  credit 


(1)  Gazzetta  del  Procuratore,  1876,  p.  31. 
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verso  il  costituente,  esigibile,  soltanto  do^x)  la  decorrenza  di  un 
termine  fra  le  i>arti  stabilito,  o  al  verificarsi  di  nn  determinato 
evento,  in  tali  contingenze,  siccome  si  tratterebbe  sempre  di 
doti^  promessa,  ma  non  esatta  ne  trapassata  quindi  in  proprietà, 
del  marito,  egli  è  evidente  che  questi  non  può  essere  costretta 
alla  restituzione  di  ciò  che  non  ha  ricevuto  »  (1). 

Deve  quindi  ritenersi  in  massima  che  la  dote  iu*omessa  e  non 
ancora  effettivamente  pagata  dev'essere  reputata  come  parte 
del  patrimonio  della  moglie,  e  non  già  di  quello  del  marito. 

Tale  concetto  è  del  resto  ribadito  colla  disposizione  sancita 
all'art.  1412.  Il  legislatore  dice  in  esso  che  quando  la  dote  non 
stimata  comprende  capitali,  o  rendita  costituita,  e  questi  abbiano 
sofferto  perdita  o  diminuzione  non  imputabile  a  negligenza  del 
marito,  la  perdita  e  la  diminuzione  rimane  a  carico  della  moglie, 
ed  il  marito  ne  è  liberato  restituendo  i  relativi  titoli  e  documenti. 
Con  che  il  legislatore  è  venuto  a  dichiarare  chiaramente  che 
il  capitale  dotale  è  nel  dominio  della  moglie,  ed  in  forza  della 
massima  res  perii  domino^  egli  pone  a  carico  della  medesima  la 
perdita  o  la  diminuzione  non  im^mtabile  a  negligenza  del  marito. 

Bisogna  quindi  ritenere  in  massima,  che  i  capitali  esigibili 
costituiti  in  dote  diventano  proprietà  del  marito  soltanto  quando 
siano  stiiti  da  lui  riscossi  alla  scadenza.  Dato  che  nel  contratto 
di  matrimonio  non  sia  stabilito,  che  il  debitore  della  dote  pro- 
messa in  danaro  ne  debba  ciu-are  l'investimento,  (nel  quale  caso 
il  marito  non  potrebbe  disporre  del  capitale  esatto,  essendo 
tenuto  ad  investirlo  nell'acquisto  di  un  immobile  o  di  altro, 
che  diventerebbe  dotale),  il  pagamento  del  capitale  eseguito  dal 
debitore  al  termine  della  scadenza  al  marito,  che  secondo  la 
legge  ha  il  diritto  di  riscuoterlo,  produce  la  liberazione  del 
debitore  rispetto  alla  dotata  creditrice,  e  fa  passare  nel  dominio 
del  marito  il  capitale  riscosso.  Ciò  avviene  non  già,  perchè  il 
capitale  dotale  diventi  proprietà  del  marito,  ma  bensì  perchè, 
siccome  il  danaro  è  tra  le  cose  fungibili,  qiuxe  nau  con8\i,muntur^ 
ed  il  marito  non  potrebbe  quindi  farne  uso  che  consumandolo, 
cosi  egli  ha  diritto  di  servirsene,  e  di  spenderlo,  coli' obbligo 
però  di  restituirlo  nella  eguale  (quantità  e  valore  a  sua  moglie. 


(1)  Monitore  dei  Trihnnali  di  Milano,  1881,  459, 
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In  tal  modo  il  capitale  riscosso  è  tuttora  proprietà  della  moglie, 
ma  il  diritto  di  lei  si  trasforma  nel  credito  conti-o  suo  marito. 

Ed  ora  passiamo  a  determinare  la  posizione  giuridica  di  colui 
che  sia  debitore  della  dote,  e  ad  esaminare  se  nelle  particolari 
circostanze  del  caso  in  discorso  i)uossi  ritenere  effettuato  il 
pagamento  del  capitale  costituito  in  dote. 

Conviene  notare  che  a  nonna  dell'  art.  3  del  contratto  dì 
matrimonio  era  dichiarato,  che  il  padre  costituiva  a  sua  figlia 
la  dote  di  500000  lire  in  8i>ecie  metalliche,  ma  tali  specie  non 
erano  speciftcate,  né  trovasi  fatta,  menzione  che  erano  state 
numerate  in  presenza  ed  a  vista  delle  parti,  testimoni,  ed  as- 
sistenti secondo  si  usa  di  fare.  Invece  segue  tosto  Tarticolo  4, 
il  quale  dice:  «  col  consentimento  pieno  ed  intero  di  chi  «ii 
diritto  la  detta  somma  resterà  nelle  mani  del  sig.  B.,  che  ne 
curerà  l'impiego  a  vantaggio  esclusivo  degli  sposi».  Dunque 
risulta  chiaro  dall'atto  pubblico,  che  la  dote  costituita  ed  indicata 
in  quantità  non  era  stata  pagata  neanche  prò  forma  o  brevi  manu, 
ma  che  era  restata  interamente  nelle  mani  del  sig.  B.,  che  si 
era  dichiarato  guardiano  ed  amministratore  della  dote  nell'inte- 
resse esclusivo  degli  sposi. 

Considerando  bene  le  circostanze  deve  ritenersi  quindi  come 
indubitato,  che  la  somma  costituita  in  dote  colla  condizione  di 
dovere  rimanere  nelle  mani  del  dotante  a  tempo  indeterminato, 
e  coli' obbligo  di  corrispondere  gl'interessi,  rappresentava  in 
sostanza  un  credito  dotale  contro  il  sig.  B.  che  ne  era  debitore. 

Non  essendo  poi  fissato  nel  contratto  stesso  il  termine  per 
eseguire  il  pagamento  della  somma  costituita  in  dote,  il  marito 
non  poteva  a  suo  piacimento  domandarne  il  pagamento,  come 
nel  caso  che  il  termine  fosse  fissato  nel  contratto  di  matrimonio. 
Conseguentemente  dovea  ammettersi  che  il  marito  i)oteva  prov- 
vedere a  che  la  somma  costituita  in  dote  fosse  pagata  e  che 
fosse  fissato  il  termine  per  eseguire  il  pagamento,  ma  facendo 
ciò  egli  dovea  attenersi  alle  norme  sancite  dal  legislattìre,  che 
l>rovvede  alla  conservazione  della  dote,  affidando  al  tribunale 
che  dovea  ordinare  il  i)aftamento  della  dote  in  danaro,  di  ordi- 
nare le  cautele  opportune  per  la  sicurezza   della  medesima. 

11  sig.  B.  che  aveva  costituito  in  dote  a  sua  figlia  una  somma 
di  danaro  colla  condizione  di  dovere  rimanere  nelle  mani  di  Ini 
dotante   u  tenìpo   non   dt^terminato,  non   poteva   considei'are  il 
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capitale  come  passato  nel  dominio  del  marito,  solo  perchè  esso 
avea  il  diritto  di  esigerlo  e  di  domandare  il  pagamento.  Il 
capitale  costituito  in  dote  è  proprieti\  della  moglie,  ne  il  debitore 
può  i)agarlo  al  marito,  che  quando  il  medesimo  sia  autorizzato 
a  riscuotere  il  capitale  dotale  ai  termini  della  legge,  laonde  se 
il  debitore  della  dote  avesse  pagato  al  marito  il  capitale  dotale, 
e  ne  avesse  ricevuto  la  quietanza,  non  sarebbe  così  liberato 
rispetto  alla  moglie,  che  domandiisse  il  pagamento  della  dote, 
ne  potrebbe  opporre  le  convenzioni  intercedute  tra  lui  ed  il 
marito,  che  avesse  obbligata  la  dote,  o  ridotte  o  trasformate  le 
i-agioni  dotali,  essendoché  qualunque  convenzione  che  tendesse 
a  menomare  o  trasformare  le  ragioni  dotali  della  moglie,  fatta 
dal  marito  senza  P  autorizzazione  del  tribunale,  deve  reputarsi 
nulla  ed  inefficace. 

Bisogna  ognora  tener  presente  che  in  massima  la  dote  consi- 
stente in  una  somma  di  danaro  passa  come  qualunque  altra 
cosa  fungibile  nel  dominio  del  marito  nel  momento  in  cui  sia 
statA  pagata  e  che  il  debitore,  che  abbia  pagato  alla  scadenza 
al  marito,  che  secondo  la  legge  ha  diritto  di  esigere  il  paga- 
mento, deve  reputarsi  liberato  rispetto  alla  moglie,  anche  quando 
il  marito  avendo  riscosso  il  capitale  dotale,  invece  di  conservarlo, 
lo  abbia  disperso.  Ciò  i)erò  è  vero  nelP  ipotesi  che  il  credito 
dotale  sia  divenuto  esigibile,  che  il  marito,  il  quale  ai  termini 
dell'articolo  1399  ha  diritto  di  riscuotere  i  crediti  della  moglie, 
ne  abbia  domandato  il  pagamento,  e  che  il  dotante  non  avendo 
alcun  obbligo  di  curare  V  investimento  del  danaro  costituito  in 
dote,  abbia  legittimamente  eseguito  il  pagamento  al  marito,  che 
avea  il  diritto  di  riscuotere  il  credito  dotale. 

Dato  che  il  pagamento  sia  stato  legittimamente  eseguito,  il 
dotantie  debitore  della  dote  non  può  essere  tenuto  ad  altro 
rispetto  alla  dotata.  Si  ha  sempre  ragione  di  presumere  che  il 
marito  non  disperda  la  dote,  che  se  invece  egli  si  sia  reso  col. 
pevole  di  fede  violata,  impiegando  male  il  capitale  riscosso  o 
dispeifdendolo  in  luogo  di  conservarlo,  ciò  lo  renderebbe  respon- 
sabile verso  sua  moglie,  la  quale  vanterebbe  un  diritto  di  cre- 
dito contro  suo  marito  per  la  restituzione  della  dote,  ed  egli 
dovrebbe  risponderne  con  tutti  i  suoi  beni,  ma  il  dotante  debi- 
tore, avendo  acquisito  la  liberazione  in  forza  del  pagamento 
legittimamente   eseguito,   non   potrebbe    essere   tenuto   a   nulla 
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rispetto   alla  dotata  pel  motivo   che  il  debito   da  part«   di  lui 
sarebbe  stato  estinto  col  pa«^amento. 

Tutta  la  controversia  quindi  nel  caso  in  discussione  consiste 
nello  stabilire  o  nelPescludere,  che  nelle  circostanze  enunciata*  vi 
sia  stato  pagamento  della  dote  legittimamente  eseguito  da  parte 
del  sig.  B. 

Per  sostenere  Paftermativa  si  imo  addurre  che  il  pagamento 
era  stato  legittimamente  eseguito  da  parte  della  Banca  B.  e  (\ 
eh'  era  divenuta  debitrice  del  controvalore  della  dote.  Come 
abbiamo  accennato  innanzi,  il  sig.  B.  per  adempiere  1'  obbligo 
da  lui  assunto  nel  contratto  di  matrimonio  di  negoziare  V  am- 
montare della  dote  a  vantaggio  esclusivo  dei  coniugi  ed  in 
aumento  della  loro  fortuna,  avea  versato  nella  cassa  della  Banc« 
B.  e  O.  le  500000  mila  lire,  che  costituivano  la  dote.  La  Banca 
avea  comprato  con  tale  somma  tanti  titoli  di  credito,  che  rap- 
presentavano il  controvalore  della  dote,  e  li  avea  negoziati 
iscrivendo  tali  titoli  nei  libri  di  essa  Banca  in  conto  corrente 
int:jstato  al  sig.  N.  N.  marito.  In  tale  conto  corrente  erano 
inglobate  altresì  le  somme  che  il  sig.  N.  N.  a  mano  a  mano 
versava,  i)er  lo  che  la  Banca  era  divenuta  debitrice  del  contro- 
valore della  dote  e  delle  somme  particolari  del  sig.  X.  N.  ver- 
sate in  conto  corrente.  Avendo  il  sig.  jST.  N.,  che  era  divenuto 
Direttore  della  Banca,  domandato  il  pagamento  di  tutto  il  suo 
credito  in  conto  corrente,  la  Banca  ne  eseguì  il  pagamento,  ed 
egli  ne  rilasciò  la  quietanza,  e  senza  dubbio  la  Banca  avendo 
pagato  bene  al  sig.  ]S^.  X.  il  cx)nto  corrente  che  a  lui  era  intestato 
per  tutta  la  sonuna  di  cui  esso  em  creditore,  pagò  quindi  bene 
il  controvalore  della  dote,  ed  i  crediti  particolari  del  sig.  X.  X., 
ne  può  mettersi  in  dubbio  che  la  Banca  acquistò  così  la  libe- 
razione di  tutto  il  suo  debito  i)er  conto  corrente.  Ma  si  può  da 
ciò  dedurre  che  il  sig.  B.  che  aveva  costituito  la  dote,  poteva 
ritenersi  altresì  liberato,  e  che  il  suo  debito  verso  la  figlia  da 
lui  dotata  poteva  reputarsi  estinto  f 

Ver  ammettere  tale  assunto  bisognerebbe  presupporre  che  in 
conseguenza  dei  fatti  interceduti,  e  che  sono  stati  da  noi  espo- 
sti, si  sia  operato  una  novazione  subiettiva  ai  termini  dell'arti- 
colo 1267,  n.  2,  Ood.  civ\,  e  che  in  forza  di  tale  novazione  il 
credito  dotale  contro  il  sig.  B.  si  sia  trasformato  in  credito 
potale»   contro   la  Banca  B.  e  (\,  e  che  avendo  il   sig.  B.  ese- 


Digitized  by  VjOOQIC 


Sul  pagfimento  della  dote  559 

g-nito  il  pagamento  della  somma  costituita  in  dote  alla  Banca, 
perchè  acquistasse  titoli  di  credito  e  li  negoziasse,  dichiaran- 
dosi essa  debitrice  del  controvalore  della  somma  versata,  esso 
sigr.  B.  debba  reputarsi  liberato  rispetto  alla  dotata  e  che  si  debba 
ritenere  a  lui  surrogata  la  Banca. 

Tale  asserto  manca  però  di  ogni  fondamento  di  fatto  e  di 
diritto.  Di  fatto,  perchè  il  conto  corrente  nei  libri  della  Banca 
fu  aperto  senza  il  consentimento  delle  parti  interessate,  le  quali 
effettivamente  aveano  consentito,  che  la  dote  restasse  nelle  mani 
del  padre  che  Pavea  costituita,  dando  a  lui  medesimo  un  man- 
dato di  piena  fiducia  di  negoziarla  a  vantaggio  di  essi  coniugi. 
L'  apertura  quindi  del  conto  corrente  senza  consentimento  del 
marito  e  della  moglie  non  poteva  essere  altrimenti  considerata 
fin  dair  inizio  fuorché  couie  atto  unilaterale  da  parte  del  padre 
per  l'esecuzione  pura  e  semplice  dell'impiego  produttivo  del 
capitale  costituito  in  dote,  e  l'intestazione  del  conto  corrente 
non  poteva  spiegarsi  altrimenti,  che  come  una  forma  di  conta- 
bilità per  designare  i  titoli  acquistati  colla  somma  versata  nella 
cassa  della  Banca,  e  per  seguire  il  loro  movimento  e  potersi 
rendere  conto  della  gestione. 

In  Diritto  poi  1'  asserto  della  novazione  manca  di  ogni  fon- 
damento giuridico.  Ai  termini  infatti  dell'art.  1269  Codice  civ. 
la  novazione  non  si  presume,  ma  bisogna  che  risulti  chiaramente 
dall'  atto  la  volontà  di  effettuarla.  Ora  sta  in  fatto  che  nessuna 
convenzione  espressa  e  formale  era  interceduta  tra  i  coniugi  N.  N. 
ed  il  sig.  B.  per  sostituire  la  Banca  B.  e  O.  come  debitrice 
della  dote  a  lui  sig.  B.  che  era  personalmente  tenuto  a  pagarla, 
per  lo  che  egli  non  i)oteva  aftatto  reputarsi  liberato  per  avere 
versato  la  somma  nella  cassa  della  Banca,  e  ritenere  surrogato 
a  lui  la  Banca. 

Che  se  pure  si  i)otesse  ammettere,  che  essendo  stato  il  conto 
condente  intestato  al  sig.  X.  K.  marito,  il  quale  versava  pure 
in  detto  conto  corrente  a  lui  intestato  l'ammontare  dei  profitti 
personali,  che  andava  realizzando  coi  suoi  affari,  e  prelevava 
ix>i  le  12  mila  lire  annue  per  le  spese  occorrenti  a  lui  ed  alla 
moglie,  per  lo  che  entrambi  erano  edotti  della  posizione  delle 
cose,  e  l'avevano  tacitamente  accettata,  laonde  si  a vea  ragione 
di  presumere  che  da  parte  di  entrambi  vi  era  stato  consenso 
tacito,  e  che   conseguentemente   la  novazione  iK>teva   ritenersi 
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tacitamente  consentita  dalle  parti  interessate^  non  ostante  ciò 
non  si  potrebbe  sostenere  che  la  cennata  novazione  effettuata 
col  cx)ncorso  delle  parti  interessate,  potesse  reputarsi  efficace, 
in  g^uisa  da  ammettere  che  essa  potesse  produrre  i  suoi  effetti 
giuridici  rispetto  alla  moglie  dotata. 

Trattandosi  infatti  di  un  credito  dotale,  ammesso  pure  in 
ipotesi  che  si  x)otesse  provare  il  consenso  prestato  dal  marito 
e  dalla  moglie  di  convertire  codesto  credito  conti-o  il  aig.  B., 
in  un  credito  contro  la  Banca  B.  e  C,  tale  consenso  sarebbe 
stato  improduttivo  di  effetti  giuridici,  in  forza  della  chiara 
disi)osizione  dell'art.  1405  Codice  civ.,  che  prescrive  la  necessità 
delF  autorizzazione  del  tribunale  per  la  validità  di  ogni  obbli- 
gazione relativa  alla  dote. 

Ai  termini  del  mentovato  articolo  non  solo  non  si  possono 
alienare  la  dote  e  le  ragioni  dotali,  ma  non  si  possono  nemmeno 
ridurre  o  restringere  le  ragioni  medesime  senza  l'autorizzazione 
del  tribunale.  La  mancanza  di  tale  autorizzazione  rende  nulla 
ogni  convenzione  in  forza  della  precisa  disposizione  dell'art.  1407 
dello  stesso  Codice,  il  quale  dichiara  nulla  l'alienazione  o 
l' obbligazione  della  dote,  quantunque  vi  acconsentine  ambidue 
i  coniugi,  se  non  sia  stata  permessa  nel  contratto  di  matrimonio, 
o  quando  non  siano  state  adempiute  le  condizioni  prescritte 
dal  legislatore,  vale  a  dire  quando  non  si  sia  ottenuta  l'auto- 
rizzazione mediante  decreto  del  tribunale.  La  nullità  per  tale 
mancanza  essendo  testuale  ed  assoluta,  è  sempre  opponibile 
<lalla  moglie. 

La  Corte  di  cassazione  di  Torino,  giudicando  nella  causa 
Laido  contro  Bossola  circa  la  validità  della  riduzione  delle  ragioni 
dotali  x)er  essersi  sostituito  un  debitore  ad  un  altro  senza  il 
decreto  del  tribunale,  dichiarava  nulla  la  convenzione  con  la 
sua  sentenza  del  19  marzo  1889  (1),  e  così  si  esprimeva  in 
proposito  : 

«  Ove  si  guardi  allo  scopo  per  cui  fu  dettato  il  ridetto  art.  140.5, 
«  che  è  quello  di  provvedere  nel  pubblico  interesse  a  conservale 
«  intatte  le  doti,  come  mezzo  efficacissimo  ad  assicurare  il  buon 
«  andamento  della  famiglia,  riesce  agevole  il  comprendere,  come 


(1)  Giurìèp.  italiana,  voi.  XLI,  anno  1889,   p.  410. 
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«  abbia  il  legislatore  mirato  a  rimuovere  nel  miglior  modo  pos- 
«  sibile  il  pericolo,  che  per  imprudenza  dei  coniugi,  venisse 
«  comecchessia  portata  lesione  al  principio  dell'inalienabilità,  che 
«  si  proponeva  M  sancire:  esso  quindi  ha  usato  delle  locuzioni 
«  per  loro  natura  atte  ad  abbracciare  tutti  gli  svaiiati  modi, 
«  con  cui  può  attentarsi  alla  incolumità  delle  doti,  e  così  non 
«  si  stette  pago  a  vietare  che,  durante  il  matrimonio,  si  alienino 
«  o  si  obblighino  a  favore  di  chicchessia  la  dote  o  le  ragioni 
«  dotali  della  moglie,  ma  ebbe  cura  di  aggiungere  che  non  si 
«  possono  ridurre  o  restringere  le  ragioni  medesime. 

«  Tutti  adunque  i  mezzi  con  cui,  sia  direttamente,  sia  indi- 
ce rettamente,  le  ragioni  dotali  jwssono  essere  lese,  si  devono 
«  intendere  compresi  nelle  espressioni  amplissime  usate  dal 
«  legislatore  ». 

Delle  quali  massime  facendo  poi  la  mentovata  Cassazione  l'ap- 
plicazione al  caso  controverso,  in  cui  si  trattava  di  decidere  circa 
la  validità  della  novazione  operata  senza  decreto  del  tribunale, 
cosi  soggiungeva: 

«  Egli  è  di  tutta  evidenza  che,  ove  fosse  sussistita  la  con- 
«  venzione,  che  Laiolo  mirava  ad  assodare,  e  che  esso  medesimo 
«  qualificava  novazione  subiettiva,  le  ragioni  dotali  della  Bossola 
«  sarebbero  state  ristrette,  sarebbero  state  sommamente  deterio- 
«  rate,  in  quanto  che  essa  sarebbe  per  tal  modo  venuta  a  i)erdere 
«  P  azione  personale  che  contro  Laiolo  le  competeva  in  forza 
«  dell'  istrumento  dotale  per  la  restituzione  della  sua  dote,  ridu- 
«  cendosi  a  non  avere  piti  che  l'azione  personale  contro  il  marito 
«  responsabile  in  ragione  di  tale  sua  qualità  ». 

Facendo  l'applicazione  dei  principii  sanciti  dal  legislatore  e 
tenendo  conto  dell'interi)etrazione  fattane  dalle  Corti  giudicatrici 
riesce  evidente  come,  concedendo  pure  in  ipotesi  che  in  con- 
seguenza di  quanto  era  passato  tra  il  sig.  B.  ed  i  coniugi  K.  N. 
si  poteva  considerare  operata  una  novazione  subiettiva,  questa 
dovrebbe  essere  reputata  nulla  rispetto  alla  moglie,  la  quale 
in  forza  degli  articoli  1405,  1407  Codice  civ.,  che  regolò  ah 
iniiio  il  contratto  di  matrimonio,  può  ognora  apporre  la  nullità 
dell'intervenuta  convenzione,  perchè  essa  conduceva  a  deteriorare 
ed  a  menomare  le  ragioni  dotali  di  lei.  Conduceva  a  deteriorarle 
ed  a  menomarle,  perchè  mentre  secondo  il  contratto  di  matrimonio 
il  capitale  dotale  dovea  essere  pagato  dal  sig.  B.  col  consenso 

30  —  Fiore.  QtuMtioni  di  Diritto. 
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di  chi  di  diritto,  vale  a  dire  colP  autorizzazione  del  tribunale, 
il  quale  avrebbe  provveduto  a  norma  della  legge,  alle  necessarie 
garanzie  per  la  conservazione  della  dote,  se  si  volesse  ritenere 
il  pagamento  effettuato  colP  aprire  un  conto  ^i  credito  contro 
la  Banca  a  favore  del  marito  sig.  I^.  N.  per  l'ammontare  di  tutto 
il  capitale  costituito  in  dote,  si  veniva  così  a  mettere  costui 
nella  condizione  di  potere  a  suo  piacimento  disporre  di  tutto 
l'ammontare  della  dote,  e  senza  alciina  restrizione  adatta  ad 
impedirne  il  disperdimento  e  si  veniva  così  a  convertire  le 
ragioni  dotali  della  moglie,  in  una  azione  i)ersonale  contro  il 
proi)rio  marito,  se  questi  avesse  alienato  e  disperso  la  dote. 

Tutto  ciò  non  può  assolutamente  ammettersi,  perchè  è  in 
manifesta  contradizione  col  sistema  sancito  dal  legislatore  italiano, 
il  quale  dispone  espressamente,  che  ogni  qualsisia  mezzo,  con 
cui  sia  direttamente,  sia  indirettamente,  possono  essere  lesi  le 
ragioni  dotali,  dev'  essere  reputato  nullo,  quando  Sia  mancata 
l'autorizzazione  del  tribunale. 

Da  quanto  abbiamo  detto  e  ragionato  fino  a  questo  punto 
concludiamo,  che  la  dote  costituita  dal  sig.  B.  nel  contratto  di 
matrimonio  non  si  può  ritenere  da  lui  pagata,  e  quindi  non  si 
può  ammettere  che  il  credito  dotale  possa  reputarsi  estinto,  e 
che  in  virtù  dei  fatti  accaduti  il  sig.  B.  abbia  acquisita  la 
liberazione,  essendoché  quantunque  il  pagamento  del  conto  cor- 
rente si  i)08sa  ritenere  legittimamente  eseguito,  e  quantunque 
nel  detto  conto  corrente  era  compreso  il  contit)valore  della 
dote,  e  la  Banca  B.  e  C  che  lo  avea  ricevuto,  jioteva  reputarsi 
liberata  in  forza  dell'  eseguito  pagamento,  pur  nondimeno  il 
credito  dotale  non  i)oteva  ritenersi  estinto,  pel  motivo  che  il 
l)agamento  della  dote  da  parte  del  sig.  B.  che  l'avea  costituita 
non  lìoteva  ritenersi  legittimamente  eseguito  rispetto  alla  dotata 
che  ne  era  proi)rietaria. 


Digitized  by  VjOOQIC 


Snl  pagamento  della  dote  563 


II. 

Il  debitore  della  dote,  che  sia  allo  stesso  tempo  creditore  del  marito 
può  opporre  la  compensazione  al  medesimo  che  domandi  il 
pagamento  della  dote^  o  esercitare  almeno  il  dritto  di  ritenzione  f 

Pj  evidente  che  il  sig.  K.  N.  avendo  preso  dalla  cassa  della 
Banca,  della  quale  egli  era  direttore,  una  considerevole  somma 
all^  insaputa  di  suo  suocero  (che  era  il  capo  della  Banca),  e 
degli  altri  associati,  ed  avendo  disposto  di  tale  somma  per  i 
suoi  affari  personali,  commise  un  deplorevole  abuso  della  sua 
qualità  di  direttore,  e  tanto  jììh  deplorevole  fu  il  suo  abuso,  in 
quanto  che  egli  conosceva  perfettamente  che  nel  conto  corrente 
intestato  al  suo  nome  per  sole  ragioni  di  contabilità,  erano 
compresi  i  titoli  di  credito  che  rappresentavano  il  controvalore 
della  dote  di  sua  moglie.  È  fuori  di  dubbio  che  per  tale  fatto 
egli  era  personalmente  responsabile  verso  la  Banca,  e  verso 
coloro  ai  quali  effettivamente  appartenevano  i  titoli,  dei  quali 
egli  si  era  servito  per  provvedere  ai  suoi  affari  personali,  e 
che  a  norma  degli  articoli  1151,  1152  era  obbligato  personal- 
mente al  rifacimento  del  danno,  i>er  lo  che  la  Banca  vantava  un 
credito  contro  lui  per  tutti  i  titoli,  dei  quali  avea  indebitamente 
disposto,  compresi  quelli  che  rappresentavano  il  controvalore 
della  dote  di  sua  moglie.  Stando  così  le  cose,  essendo  il  figlio 
del  sig.  B.  defunto  tenuto  a  pagare  la  dote  costituita  dal  padre 
a  sua  sorella,  ed  essendo  allo  stesso  tempo  creditore  del  sig.  N.  N. 
come  successore  nel  commercio  di  Banca  a  suo  padre  defimto, 
poteva  egli  il  figlio  oi)poiTe  la  compensazione  al  sig.  IS".  N.,  che 
in  qualità  di  marito  reclamava  il  pagamento  della  dote? 

In  ordine  a  ciò  osserviamo,  che  la  compensazione  può  aver 
luogo,  quando  due  persone  siano  al  tempo  stesso  debitrici  l'una 
verso  l'altra  di  una  stessa  somma  di  danaro.  In  tale  ipotesi 
dato  che  una  domandi  all'altra  il  pagamento  del  suo  debito, 
l'altra  può  opporre  la  compensazione,  e  fondare  sulla  medesima 
la  sua  liberazione.  Nella  posizione  delle  cose  in  discorso  deve 
riuscire  chiaro  che  la  compensazione  non  sarebbe  ammessibile. 

Il  sig.  B.  non  avendo  infatti  pagata  la  dote  costituita  a  sua 
figlia  è  debitore   verso   la  medesima   e  per   esso   è   debitore  il 
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figlio  di  Itti  erede  del  padre  defunto.  Ora  ammettendo  che  il 
detto  figlio  sia  al  tempo  stesso  creditore  del  sig.  N.  N.,  che  in 
qualità  di  marito  reclama  il  pagamento  della  dote,  egli  non  può 
corto  opporre  la  compensazione,  e  sostenere  che  debba  reputarsi 
libemto  in  forza  della  medesima,  pel  semplice  motivo  che  il  debito 
del  marito  non  può  essere  compensato  col  credito  di  sua  moglie. 

Abbiamo  già  detto  che  il  credito  dotale  è  i>roprietà  della 
moglie,  e  che  al  marito  spettai  soltanto  il  diritto  di  esigerne  il 
pagamento,  (^erto,  quando  il  danaro  sìa  stato  pagato,  e  non  vi 
sia  in  forza  del  contratto  di  matrimonio  l'obbligo  dell'  investi- 
mento, la  somma  effettivamente  pagata  diventa  proprietà  del 
marito,  ma  non  si  può  considerare  affatto  nel  dominio  del  marito 
la  somma  che  deve  essere  pagata,  prima  che  il  pagamento  sia 
stato  effettivamente  eseguito.  Come  sostenere  quindi  che  il 
debitore  della  dote  e  creditore  personale  del  marito  possa  opporre 
al  medesimo  la  liberazione  per  compensazionet  Abbiamo  detto 
e  dimostrato  che  in  forza  di  quanto  è  disposto  alPart.  1405  il 
marito  non  ha  alcun  diritto  di  disporre  a  volontà  del  credito 
dotale,  e  siccome  egli  non  può  di  sua  autorità  rimettere  il  debito, 
così  non  può  autorizzare  il  debitore  a  considerare  il  pagamento 
effettuato  mediante  compensazione  con  i  proprii  debiti  i)ersonali. 
Dato  quindi  che  il  marito  sia  debitore  verso  colui,  che  deve 
pagare  la  dote  di  una  somma  che  equivalga  alla  dote,  il  debitore 
della  dote  non  può  accamiiare  mai  il  diritto  di  essere  liberato 
mediante  la  compensazione,  essendoché  mancano  completa^mente 
gli  estremi  giuridici  per  ammetterla,  non  potendosi  compensare 
il  credito  contro  il  marito  col  debito  verso  la  moglie. 

Abbiamo  detto  che  il  sig.  N.  N.  avendo  indebitamente  disposto 
dei  titoli  che  non  gli  appartenevano,  e  dei  quali  irregolarmente 
trovavasi  accreditato,  è  responsabile  verso  la  Banca,  e  quindi 
la  medesinui  è  creditrice  del  controvalore  dei  titoli  indebitamente 
riscossi  dal  sig.  X.  X.  Questo  però  è  un  credito  personale  contro 
lui.  Sarebbe  quindi  un  vero  assurdo  giuridico  il  volere  accampare 
la  compensazione,  perchè  in  sostanza  nel  caso  in  discussione 
vi  sono  due  creditori  e  due  debitori  con  personalità  giuridica 
propria  e  distinta. 

La  IJanea  creditrice  verso  il  sig.  X.  N.  del  controvalore  della 
doto  segnata  in  conto  corrente  ed  indebitamente  riscossa  dal 
sig.  N.  N. 
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La  signora  X.  N.  creditrice  della  dote  ad  essa  costituita  da 
suo  padre  e  non  pagata. 

11  figlio  del  sig.  B.  debitore  della  dote  rispetto  a  sua  sorella 
dotata  dal  padre  defunto. 

N.  N.  debitore  verso  la  Banca  B.  e  0.  della  somma  indebita- 
mente riscossa,  e  che  è  tenuto  personalmente  a  restituire. 

In  tale  posizione  di  cose  è  perfettamente  inutile  il  discutere 
circa  la  pretesa  di  compensazione,  perchè  mancano  assolutamente 
gli  estremi  per  sostenerla. 

Ed  ora  vogliamo  considerare  un'altra  irragionevole  pretesa, 
se  cioè  essendo  il  figlio  di  B.,  erede,  tenuto  come  tale  a  pagare 
la  dote,  ed  essendo  egli  interessato  nella  Banca  B.  e  0.  e  come 
tale  creditore  solidale  della  somma  dovuta  dal  sig.  N.  ÌT.  alla 
medesima,  possa  almeno  ritenere  quello  che  deve  sborsare  per 
pagare  la  dote  reclamata  dal  sig.  N.  N.  in  qualità  di  marito 
della  dotata,  per  garanzia  di  quanto  egli  ha  diritto  di  ripetere 
dal  sig.  K.  N. 

È  pacifico  che  il  debitore  è  tenuto  a  soddisfare  le  sue  obbli- 
gazioni con  tutti  i  suoi  beni  presenti  e  futuri  giusta  la  regola 
sancita  dal  legislatore  all'art.  1948  e  che  ogni  creditore  può 
reputare  i  beni  del  debitore  come  garanzia  del  suo  credito.  In 
conseguenza  di  ciò  si  vorrebbe  sostenere  che  l'erede  creditore 
del  sig.  N.  X.  di  una  somma  considerevole,  e  maggiore  del 
valore  della  dott^,  possa  ritenere  per  garanzia  del  suo  credito, 
il  valore  della  dote,  che  il  sig.  X.  X.  reclama  in  qualità  di  marito 
della  dotata. 

Per  sostenere  tale  pretesa  si  adduce  che,  siccome  la  dote 
pagata  passa  nel  dominio  del  marito  quando  essa  consista  in 
ima  somma  di  danaro  senza  obbligo  d'investimento,  cosi  rap- 
presenta un  bene  futuro  del  marito,  e  che  il  creditore  di  lui 
possa  quindi  ritenerla  come  garanzia  del  suo  credito. 

Abbiamo  detto  e  dimostrato,  che  la  dote  in  danaro,  promessa 
e  non  pagata,  forma  parte  del  i>atrimonio  della  moglie,  e  che 
non  diventa  proprietà  del  marito,  che  allora  soltanto  quando 
il  danai'o  sia  stato  da  lui  effettivamente  riscosso.  Come  ammettere 
quindi  che  il  credito  dotale  non  riscosso,  ed  appartenente  alla 
moglie  possa  essere  considerato  come  garanzia  dei  creditori 
personali  del  marito!  Può  forse  sostenersi  che  la  moglie  possa 
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essere  tenuta  a  soddisfare  coi  suoi  beni  le  obbligazioni  i)ersonali 
del  marito? 

C^erto  che  al  marito  appartiene  il  diritto  di  agire  contro  il 
debitore  della  dote  per  ottenere  il  pagamento  della  somma  e 
di  riscuotere  il  danaro,  ma  codesto  diritto  di  agire,  di  ripetere 
e  di  riscuotere  il  danaro,  non  è  affatto  il  danaro  pagato  ed 
incassato,  laonde  non  si  può  sostenere  che  la  somma  dovuta 
dal  debitore  della  dote  e  non  ancora  pagata  faccia  part^  del 
patrimonio  del  marito,  e  che  possa  essere  considerata  dai  creditori 
di  costui  come  una  garanzia  del  loro  credito.  Disse  opportuna- 
mente la  (yorte  di  Catania  colla  sua  sentenza  del  15  giugno  1883: 
«  Il  credito  dotale  diviene  proprietà  del  marito  al  momento 
dell'eseguito  pagamento  e  della  liberazione  del  debitore.  Finché 
esso  rimane  presso  il  costituente  è  proprietà  della  moglie  e  come 
tale  non  può  essere  sequestrato   dai  creditori  del  marito  »  (1). 

Da  tutto  ciò  deduciamo  che  il  debitore  della  dote  promessa 
e  non  pagata,  che  sia  nello  stesso  tempo  creditore  del  marito, 
non  può  ritenere  come  garanzia  delle  obbligazioni  personali  di 
costui  la  somma  che  si  trova  nelle  sue  mani,  e  che  egli  deve 
pagare  al  marito  a  titolo  di  dot«.  Il  marito  è  tenuto  a  rispondere 
delJe  sue  obbligazioni  personali  con  i  proprii  beni,  e  non  con 
quelli  della  moglie,  che  a  lui  non  appartengono.  Egli  rispetto 
ai  capitali  dotali  non  ha  che  il  dominio  civile,  vale  a  dire  il 
diritto  di  agire  contro  il  debitore,  di  riscuotere  il  capitale  ed 
amministrarlo.  Ogni  eccezione  condurrebbe  ad  ammettere,  che 
il  marito  possa  essere  tenuto  al  soddisfacimento  delle  sue  obbli- 
gazioni personali  coi  beni  della  moglie,  il  quale  assurdo  giuridico 
nessuno  può  seriamente  sostenere. 

III. 

Che  cosa  deve  dirni  delV obbligo  delia  collazione  della  dote? 

Il  principio  generale  della  collazione  della  dote  nella  successione 
dell'ascendente,  che  l'abbia  costituita,  è  antichissimo  e  rimonta 
al  Diritto  pretorio  ed  imperiale  dei  Romani  (2).  Essendo  l'obbligo 


(1)  GiurUprndcnza  italiana,  1883,  P.  2*,  p.  523. 

(2)  Vedi  IHg.  de  dotis  collalionc. 
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di  conferire  evidentemente  basato  sull'equità,  lo  troviamo  imposto 
dalle  leggi  di  tutti  i  paesi  civili  dal  tempo  dei  romani  ai  giorni 
nostri,  e  naturalmente  sancito  anche  dal  nostro  legislatore 
all'art.  1007  Codice  civ.  Xon  vi  può  essere  quindi  alcun  dubbio 
che  la  figlia  dotata  debba  essere  assoggettata  alla  collazione 
della  dote,  dato  che  essa  sia  stata  effettivamente  a  lei  pagata, 
e  pagata  colle  sufficienti  cautele  da  chi  è  tenuto  a  fare  il 
pagamento. 

In  ordine  a  ciò  osserviamo  che  non  essendo  stato  eseguito  il 
pagamento  della  dote  promessa,  giusta  quanto  abbiamo  dimostrato 
innanzi,  la  figlia  dotata  ha  diritto  di  domandare  il  pagamento, 
e  che  tale  diritto  suo  sussiste  integro  rispetto  all'eredità. 

Non  si  potrebbe  al  certo  sostenere  che  l'azione  per  ottenere 
il  pagamento  debba  reputarsi  estinta  per  confusione  a  cagione 
della  morte  del  costituente  e  dell'essere  la  dotata  divenuta 
erede  del  medesimo.  La  confusione  si  sarebbe  verificata,  se  la 
figlia  fosse  unica  e  sola  erede,  invece  essa  concorre  alla  successione 
patema  col  fratello,  e  quindi  non  è  il  caso  di  addurre  che  x>ossa 
essere  il  caso  in  cui  l'azione  si  estingue  per  la  confusione. 

Aggiungiamo  che  la  dotata  ha  inoltre  interesse  a  domandare 
che  la  dote  sia  a  lei  pagata  dall'eredità,  essendoché,  siccome 
nelle  circostanze  del  caso  riesce  evidente  che  debba  essere 
applicata  la  disposizione  dell'art.  1400  Codice  civ.,  così  per 
l)romuovere  l'ordinanza  da  parte  del  tribunale  delle  cautele 
opportune  per  la  sicurezza  del  capitale  costituito  in  dote,  riesce 
chiaro  che  la  dotata  ha  interesse  a  provocare  il  i)agamento 
della  dote. 

Dato  che  si  provveda  a  tutto  ciò  secondo  la  legge  è  certo 
e  indubitato  che  la  figlia  concorrendo  alla  successione  pa- 
tema con  suo  fratello  debba  essere  assoggettata  alla  collazione 
della  dote. 

Insistiamo  che  la  dote  debba  essere  pagata  colle  sufficienti 
cautele,  perchè  questa  è  una  delle  condizioni  richieste  secondo 
la  legge  per  la  collazione. 

Due  sono  infatti  le  condizioni  eontemi)late  dall'art.  1007.  Una 
cioè  è  che  la  dote  sia  stata  realmente  pagata  al  marito,  da  chi 
l'abbia  costituita,  lo  che  è  denotato  dalla  parola  fipeso,  e  l'altra 
è  che  il  pagamento   della  dote  sia  fatto  con  to  debite  cautele. 

Entrambe  le  cerniate  due  condizioni  devono  rejmtarsi  sostanziali 
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e  razionali.  Il  pagamento  effettivo  della  dote  è  infatti  Pestrenio 
sostanziale  i)er  dar  luogo  alla  collazione.  Non  si  può  certo 
conferire  quello  che  non  si  è  ricevuto.  È  evidente,  che  aflinohè 
l'erede  che  viene  alla  successione  del  imdre  defunto  possji 
reputarsi  tenuto  a  rimettere  alla  massa  quello  che  ha  ricevuto, 
si  debba  presupporre  che  esso  lo  abbia  effettivamente  ricevuto, 
vale  a  dire  che  la  dote  costituita  dal  defunto  padre  sia  entrata 
effettivamente  nel  i)atrimonio  di  lei,  che  è  chiamata  a  conferire. 

L' altra  condizione,  che  cioè  il  pagamento  della  dot^  sia  fatto 
con  le  cautele  sufficienti,  è  non  meno  sostanziale  e  giusta^  es- 
sendoché mira  ad  impedire  che  la  dotata  sia  esi)Osta  a  dovere 
conferire  ciò  che  per  le  mancate  cautele  iK)Ssa  andare  disiKTSo. 
Così  essa  si  troverebbe  esposta  a  sopportare  una  diminuzione 
della  parte  a  lei  spettante  nella  ereditai  paterna,  dovendo  dedursi 
quello  che  essa  conferisce,  e  senza  essere  sicura  di  trovare  nel 
suo  patrimonio  quello  che  fu  pagato  per  la  sua  dote,  e  che  jìer 
la  mancanza  delle  cautele  da  parte  del  dotante  sia  dissipato  da 
suo  marito.  Con  ragione  quindi  il  legislatore  dispone,  che,  quando 
la  dote  sia  stata  pagata  senza  sufficienti  cautele,  ed  il  marito 
l'abbia  dissipata,  la  dotata  non  è  tenuta  che  a  conferire  l'azione 
ad  essa  spettante  verso  il  marito. 

Xoi  quindi  concludiamo  che  l'erede  tenuto  a  pagare  la  dote 
costituita  dal  padre  defunto  deve  effettuare  il  pagamento  con 
sufficienti  cautele  per  assicurare  la  conservazione  del  capitale, 
ed  impedire  che  la  dotata  sia  esposta  al  pericolo  di  ve<lerlo 
dissipato,  e  che  tenendo  conto  delle  circostanze  nelle  quali  si 
trova  il  marito  per  i  dissesti  finanziarli  sofferti,  deve  a  norma 
dell'art.  1400  fare  istanza  al  tribunale,  perchè  esso  ordini  h 
cautele  oi)portune  per  la  conservazione  della  dote. 

Dato  che  tutto  ciò  sia  stato  fatto  e  compiuto  a  norma  di 
legge,  è  chiaro  che  la  figlia  dotata  venendo  alla  successione 
deve  reputarsi  tenuta  alla  collazione. 
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DEL  LEGATARIO  UXiVERSALK  E  DELL'ESECUTORE  TESTAMEH'ARIO 
SECONDO  LA  LEGGE  INGLESE  E  DELLA  LORO  RESPONSABILITÀ 
VERSO  I  CREDITORI  DEL  DE  CUJUS. 


FATTO 


Il  sig.  N.  N.,  inglese  (loiiiiciliato  a  Firenze,  fece  due  testamenti  mcutre  si 
trovava  a  Zurigo,  ove  avea  paro  una  sua  abitazione.  Col  primo  testamento 
fatto  nella  forma  inglese  istituì  sua  moglie  erede  di  quanto  egli  nvea  a 
Zurìgo,  coir  altro  fatto  pure  colla  stessa  forma  istituì  la  stessa  sua  moglie 
legataria  universale  dogi' immobili  esistenti  nella  Gran  Bretagna  e  di  tutti 
i  mobili  che  gli  appartenevano  e  che  si  trovano  parte  in  Inghilterra, 
parte  a  Firenze,  e  la  nominò  in  pari  tempo  esecutrice  testamentaria. 
Essendo  il  sig.  N.  N.  morto  a  Zurigo,  sua  moglie  non  ripudiò  V  eredità, 
o  fece  omologare  i  testamenti  secondo  la  leggo  dal  magistrato  competente: 
«  Prohate  court  ».  La  vedova  quindi  nella  sua  qualità  di  esecutrice  testa- 
mentaria incassò  alcuni  crediti  del  defunto  marito  in  Inghilterra,  e  si  pose 
in  possesso  dei  mobili  esistenti  nella  casa  a  Zurigo  ed  in  quella  di  Firenze. 

Il  sig.  N.  N.  avea  accettato  un'eredità  italiana  col  beneficio  dell'inventario, 
o  essendo  tale  eredità  da  lui  accettata  passiva,  ed  essendo  egli  incorso 
nella  perdita  del  beneficio  dell'inventario,  era  debitore  verso  i  creditori 
della  medesima. 

I  creditori  domandarono  di  essere  pagati  dalla  moglie  che  avea  assunta  la 
qualità  di  erede,  e  che  avea  un  patrimonio  personale,  ma  essa  rifiutava 
di  pagare  i  debiti  di  suo  marito,  e  adduceva  che  quello,  che  avea  ereditato 
da  lui,  si  riduceva  a  coso  di  piccolo  valore  e  che  non  poteva  pagare  con 
i  suoi   beni   personali.   Sorgevano   quindi  le  seguenti 


QUESTIONI    DI    DIRITTO 

T. 

I  creditori  deW eredità  italiana  accattata  da  un  inglese  def tinto 
possono  citare  la  moglie  di  lui  inglese,  istituita  legataria 
universale  con  testamento  fatto  nella  forma  inglese  e  farla, 
condannare  a  pagare  i  debiti  del  defunto  marito? 

Il  sistonia  della  successione  secondo  il  Diritto  inglese  è  so- 
stanzialmente diverso  da  quello  consacrato  nelle  legislazioni  di 
quei  paesi,  che  hanno  accettato  il  concetto  dei  giuristi  romani, 
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e  tale  diversità  sostanziale  deriva  dal  diverso  modo  d'intendere 
la  rai)presentanza  del  de  cujus. 

Secondo  il  concetto  del  Diritto  romano  in  forza  dell'accettazione 
delPeredità  viene  ad  effettuarsi  rispetto  all'erede  la  rappresentanza 
del  de  cujus^  e  tale  rappresentanza  è  assoluta  ed  illimitata. 
Conseguentemente  l' accettazione  produce  la  confusione  dei  due 
patrimonii,  e  l'erede  acquista  in-evocabilmente  tutti  i  diritti 
del  de  cujns  (proprietà  dei  beni  di  qualunque  natura,  diritti  reali, 
crediti)  ed  è  in  pari  tempo  tenuto  a  soddisfare  tutti  gli  oneri,  e 
tutti  i  debiti  personali  di  colui,  cbe  a  lui  trasmise  l' eredità, 
per  lo  che  egli  è  tenuto  a  pagare  coi  suoi  beni  personali  tutti 
i  debiti  verso  i  creditori  e  verso  i  legatarii,  se  mai  non  fosse 
a  ciò  sufficiente  la  massa  dei  beni  ereditati.  Colui,  che  è  chiamato 
a  raccogliere  l'eredità,  e  che  intende  eliminare  le  conseguenze 
che  derivano  dalla  qualità  di  erede,  non  ha  altro  mezzo,  fuorché 
di  accettare  l'eredità  col  beneficio  d'inventario. 

Secondo  il  Diritto  inglese  invece  l'eredità  è  considerata  in 
massima  come  un  beneficio  per  colui  che  sia  chiamato  ad  acqui- 
starla come  erede,  e  quindi  non  si  ammette  la  rappresentanza 
assoluta  ed  illimitata  del  de  cujus  in  guisa  da  ritenere  che  l'ere<le 
a<5cettando  l'eredità  possa  essere  tenuto  a  pagare  i  debiti  del 
defunto  col  suo  patrimonio  personale.  Si  ammette  invece  che 
egli  sia  a  ciò  tenuto  fino  alla  concorrenza  del  valore  dei  beni 
acquistati  mediante  la  successione. 

Un'altra  differenza  notabile  s'incontra  nel  sistema  della  legisla- 
zione inglese  a  riguardo  del  possesso  dei  beni  che  costituiscono 
l'eredità.  Xella  successione  immobiliare,  quando  il  testatore  abbia 
istituito  un  legatario  universale,  «  devisee  »,  costui  è  investito 
del  possesso  degl'inmiobili  ereditarli  in  forza  del  suo  diritto 
successorio,  e  direttamente  dal  di^  cujus.  Eispetto  invece  alla 
successione  mobiliare  il  possesso  non  passa  dal  de  cujus  all'erede. 
I  mobili  secondo  la  legge  inglese  sono  destinati  a  pagare  i 
debiti  del  de  cujus^  e  di  essi  è  impossessato  colui,  che  deve 
amministrarli  e  che  deve  procedere  alla  liquidazione  per  i)agare 
i  debiti  del  defunto,  ed  adempiere  le  disposizioni  del  testaton*, 
e  i)er  ripartire  il  resto  tra  i  legatarii,  o  tra  gli  eredi,  se  si  tratti 
di  successione  ah  intesiato.  La  pensona  investita  di  tale  ufficio 
è  l'esecutore  testamentario,  il  quale  rappresenta  il  defunto  risjìetto 
ai  creditori   di   lui,   e   che   è  indisi>ensabile   secondo  il  Diritto 
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inglese  per  la  liquidazione  della  successione  mobiliare  e  i>er 
soddisfare  gli  oneri  delP  eredità,  per  lo  che  se  il  de  cujus  abbia 
nominato  l'esecutore  testamentario,  costui  è  impossessato  dei 
mobili  ereditarli  dal  tribunale,  e  assume  l'incarico  di  ammini- 
sti*arli  e  di  procedere  alla  liquidazione,  e  se  qualche  cosa  avanza 
egli  ne  dh  il  possesso  ai  legatarii  o  agli  eredi.  Se  poi  il  de  cujus 
non  avesse  nominato  egli  stesso  P  esecutore  testamentario,  spetta 
alla  Corte  «  Probate  divisione  »  di  nominarlo,  e  di  metterlo  in 
possesso  delPeredità  mobiliare,  e  d'investirlo  della  rappresentanza 
del  de  eujus  verso  i  creditori  di  lui  (1). 

Riesce  chiaro  da  quanto  abbiamo  detto  che,  anche  quando 
il  testatore  abbia  istituito  uno  legatario  universale  dei  mobili, 
non  si  può  dire  che  costui  assuma  così  la  condizione  di  erede. 
È  sempre  P  esecutore  testamentario  che  è  investito  dal  tribunale 
del  diritto  di  mettersi  in  possesso  di  tutti  i  mobili  ereditari!, 
e  d' impiegare  tutto  il  valore  di  essi  a  pagare  i  debiti,  e  quando 
qualche  cosa  avanzi  egli  deve  darlo  ai  legatarii,  per  lo  che  il 
legatario  universale  dei  mobili  deve  ricevere  il  possesso  dallo 
esecutore  testamentario  e  non  assume  certo  la  posizione  di  erede, 
ma  quella  bensì  di  legatario  de  residuo. 

Avvertiamo  infine  che,  quando  procedendo  alla  liquidazione 
dell'  eredità  mobiliare  non  si  arrivi  a  pagare  tutti  i  debiti  del 
defunto,  l'esecutore  testamentario  deve  rivolgersi  agli  eredi 
degl'immobili.  Essi  non  hanno  come  abbiamo  avvertito  la  rappre- 
sentanza assoluta  ed  illimitata  del  de  cvjtis^  però  come  successori 
di  lui  sono  tenuti  a  rispondere  per  i  debiti  del  medesimo  fino 
al  valore  dell'immobile  da  lui  ereditato.  L'esecutore  testamentario 
quindi  è  tenuto  di  rivolgersi  contro  P  erede,  o  contro  il  legatario 
universale,  che  si  trovi  in  possesso  degP  immobili  ereditarli,  per 
costringerlo  a  pagare  i  debiti  non  sodisfatti,  e  l'azione  di  regresso 
contro  l'uno  o  l'altro  sarebbe  ognora  efficace  fino  al  valore 
dell'immobile  da  esso  acquistato  per  successione. 

Così  stando  le  cose  osser\iamo  in  ordine  alla  questione  proposta 
che  la  signora  N.  N.  in  forza  del  2°  testamento  riuniva  in  se 
dne  qualità,  quella  cioè  di  legataria  universale  degl'immobili 
esistenti  in  Inghilterra  e  dei  mobili  esistenti  in  Italia  e  quella 
di  esecutrice  testamentaria.  Ora  non  si  imo  mettere  in  dubbio  che 


(1)  Statato  36  e  37  Victoria  1.  66  $  3  t.  al  5. 
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essa  possa  essere  citata  dai  creditori  del  defunto  marito  nella 
sua  qualità  di  legataria  universale  degl'immobili,  essendoché 
essa  come  tale  è  tenuta  a  rispondere  fino  al  valore  degP  immobili 
ereditati.  Essa  può  inoltre  essere  citata  nella  sua  qualitsY  di  ese- 
cutrice testamentaria,  essendoché  essa  come  tale  è  tenuta  a  dare 
la  prova  di  avere  liquidata  tutta  la  eredità  mobiliare  e  di  non 
avere  nelle  sue  mani  alcun  residuo  attivo,  e  deve  jirovare  inoltre 
che  il  valore  degl'immobili  ereditati  sia  stato  pure  assorbito 
dagli  oneri  dell'eredità. 

Intorno  a  questo  ininto  non  vi  può  essere  il  menomo  dubbio 
e  passo  ad  esaminare  l'altra  questione. 

II. 

Trattandosi  di  suecesftione  inglese  apertasi  in  Italia  può  la  signara 
N.  N.  essere  tenuta  al  soddisfacimento  dei  debiti  ereditarii  eoi 
suoi  beni  personali  a  cagione  del  non  avere  accett^ito  col  beneficio 
delV  inventario  f 

La  soluzione  di  tale  questione  presenta  in  vero  più  seria 
difficoltà. 

Kiteniamo  in  fatto  che  il  sig.  X.  N.  era  domiciliato  a  Firenze, 
e  riteniamo  ciò,  i)erchè  secondo  il  Diritto  inglese  il  domicilio 
di  ciascuno  deve  ritenersi  stabilito  in  generale  nella  città,  ove 
la  persona  abbia  stabilito  di  fiitto  in  modo  lìermanente  la  suii 
casa,  vale  a  dire  nel  luogo  ove  egli  abita  abitualmente  ^  place 
icich  is  in  fact permanent  home».  Il  sig.  N.  X.  abitava  qualche 
volta  a  Zurigo,  ove  morì,  ma  il  suo  home  era  propriamente  a 
Firenze.  Ivi  egli  aveva  abitato  da  i>arecchi  anni,  ivi  egli  tornava 
abitualmente,  ivi  aveii  i  suoi  quadri,  e  gli  oggetti  mobìli  (li 
maggiore  importanza,  e  quindi  ivi  deve  ritenersi  stabilito  il  suo 
domicilio  secondo  il  concetto  del  Diritto  inglese. 

Trattandosi  di  successione  di  un  Inglese  apertasi  in  Italia 
ci  pare  chiaro,  che  in  forza  di  quanto  statuisce  il  patrio  legislatore 
all'art.  9  bisogni  attenersi  alla  legge  inglese  per  decidere  ogni 
controversia  che  concerna  la  sostanza  e  gli  effetti  del  testamento 
fatto  dal  defunto.  Il  1>"  comma  del  cennato  articolo  dice  infatti: 
«  La  sostanza  e  gli  effetti  delle  disposizioni  di  ultima  volontà 
si  reputano  regolati  dalla  legge  nazionale  dei  disponenti  ». 
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Vogliamo  però  dissipare  un  dubbio. 

Secondo  il  Diritto  inglese  relativo  alla  succL'ssione  si  ammette 
in  massima,  che  la  successione  mobiliare  deve  essere  retta  dalla 
legge  del  domicilio  del  defunto  al  momento  della  morte,  per  lo 
die  si  potrebbe  sostenere  che  qualora  si  ritenesse  in  massima 
che  il  rinvio  alla  legge  del  domicilio  del  de  cujus  sanzionato 
dal  legislatore  del  paese,  di  cui  il  defunto  era  cittadino,  dovesse 
reputarsi  efficace,  bisognerebbe  attenersi  in  tutto  alla  legge 
italiana  per  decidere  la  questione  in  discorso. 

Osserviamo  innanzi  tutto,  che  il  principio  del  rinvio  che  a 
me  è  sembrato  di  potere  sostenere  (1)  trova  forti  oppositori,  e 
non  può  quindi  essere  considerato  come  una  regola  sicura,  ma 
se  pure  lo  si  volesse  accogliere,  il  caso  in  discorso  non  sarebbe 
uno  di  quelli  in  cui  troverebbe  la  sua  applicazione. 

C.'onviene  infatti  tener  i)resente  che  secondo  le  massime  ac- 
cett^ite  nel  Common  Ijaw  si  ammette  V  applicazione  della  legge 
del  domicilio  del  de  cujus  a  riguardo  della  successione  mobiliare, 
quando  si  tratta  però  di  determinare  come  i  mobili  ereditarli 
devono  essere  divisi  in  caso  di  successione  ah  intestato.  Si  ri- 
conosce inoltre  l' autorità  della  legge  del  domicilio  del  de  cujus, 
(dato  che  egli  abbia  fatto  il  testamento),  i)er  decidere  circa  la 
validità  o  la  nullità  della  disposizione  testamentaria  e  la  inter- 
pretazione della  medesima.  Ora  nel  caso  in  discussione  non  si 
tratta  né  di  una  cosa  uè  dell'altra.  Non  si  disputa  infatti  circa 
la  validità  o  la  nullità  della  disposizione  testamentaria,  e  nean- 
che circa  V  interpretazione  della  disposizione,  ma  si  tratta  bensì 
di  sapere  quale  sia  la  condizione  giuridica  di  un  inglese,  che 
in  forza  del  testamento  fatto  da  un  inglese  sia  stato  nominato 
esecutore  testamentario,  e  quali  siano  le  obbligazioni  personali 
assunte  da  lui,  che  abbia  accettato  il  mandato  a  lui  dato  dal 
testatore  di  eseguire  le  disposizioni  di  ultima  volontà. 

Tutto  bene  considerato  riteniamo  che,  se  pure  si  aecettasse 
in  massima  la  regola  del  rinvio,  il  caso  in  discorso  non  è  certo 
tra  quelli,  pei  quali  deve  ammsttersi  il  rinvio  alla  legge  del 
domicilio  secondo  il  Common  LaWj  ed  ecco  le  ragioni  sulle  quali 
fondiamo  il  nostro  convincimento. 


(1)  Vedi    Dei  conflitti  tra  le  dispoHzioni  legistatiee  di  Diritto  internazionale 
privato  (questione  del  rinvio)  nella  Giurisprudenza  italianHj   Voi.  Lll,    P.  4*« 
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L'esecutore  testamentario  secondo  il  Cam  man  Late  è  in  sostanza 
un  mandatario,  investito  del  potere  di  amministrare  e  liquidare 
tutti  i  mobili  del  defunto  e  pagare  i  debiti  e  soddisfare  gli  oneri. 
Egli  è  quindi  come  tale  soggetto  alle  regole  che  concernono  gli 
amministratori.  Ora,  per  quello  che  si  riferisce  al  contenuto  del 
mandato  ed  alla  responsabilità  i>ersonale  delPesecutore  testamen- 
tario rispetto  ai  creditori  delPeredità,  il  Common  Late  non  rinvia 
certo  alla  legge  del  domicilio.  «  The  estabìMed  mie  now  h, 
dice  Story,  that  in  regard  io  creditors  the  adminhiration  of 
OHHeiH  of  decased  pernon^  /#  to  he  governed  altogether  hy  the 
ìaic  of  the  country  where  the  exeentor  or  adminitstrator  acts^ 
and  front  which  he  derives  hia  anthority  to  colleet  them;  and 
not  hy  that  of  the  domici}  of  the  deceased.  The  mìe  has  been 
ìaid  domi  with  great  cìearneHH  and  force  on  many  occasiona  »  (1). 

In  forza  dei  princii)ii  esposti  bisogna  quindi  ammettere,  che 
V  amministrazione  o  liquidazione  dei  beni  mobili  appartenenti 
al  defunto  creata  per  virtù  di  disposizione  di  ultima  volontsì 
del  medesimo  a  norma  del  Common  Law  dev'  essere  retta,  per 
tutto  quello  che  concerne  la  sostiinza  e  gli  eftetti,  dalla  legge 
del  paese,  dalla  quale  deriva  all'amministratore  la  sua  autorità 
di  amministrare,  e  che  determina  i  suoi  poteri  e  la  sua  respon- 
sabilità in  forza  del  mandato  a  lui  conferito  ed  aecettato,  e  che 
deve  essere  regolata  dalla  legge  del  paese  ove  l'amministratore 
agisce,  e  dove  esegue  il  mandato,  e  fa  gli  atti  di  amministra- 
zione, per  quello  che  concerne  l'esecuzione  del  mandato.  Conse- 
guentemente, se  si  trattasse  a  modo  di  esempio  di  successione 
ab  intestato,  non  potendo  mai  mancare  per  la  liquidazione  e  la 
distribuzione  del  patrimonio  mobiliare  del  defunto  1'  esecutore 
testamentario,  costui  dovrebbe  attenersi  alla  legge  del  luogo,  in 
cui  si  trovino  i  mobili,  per  la  presa  di  possesso,  la  liquidazione 


(1)  Story,  Conflict  of  Law,  ^  624  (in  fine).  La  regola  stabilita  è  questa, 
che  a  ri gn ardo  dei  creditori  V  amministrazione  dei  beni  mobili  lasciati  da 
una  persona  defunta,  deve  essere  governata  intieramente  dalla  legge  del 
paese  ove  l'esecutore  o  1*  ammiuistratore  agisce,  e  dalla  quale  deriva  a 
lui  l'autorità  di  mettersi  in  possesso  dei  mobili  e  non  da  quella  del  domi- 
cilio del  de  cujus.  Questa  redola  è  stata  stabilita  con  grande  chiarezza  e 
forza  in  molte  occasioni.  Confr.  Cook  V.  Gregson,  1854,  2,  Drir,  286. 
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e  V  amministrazione,  uia  per  qnello  che  concerne  il  suo  potere 
e  le  sue  obbligazioni  dovrebbe  attenersi  alla  legge  inglese^  per- 
cliè  in  sostanza  egli  sarebbe  investito  del  diritto  di  agire  nella 
sua  qualità  di  amministratore  inglese,  e  se  dopo  avere  pagato 
tutti  i  debiti  del  defunto  fosse  il  caso  di  dovere  attribuire  il 
residuo  del  patrimonio  mobiliare  (l'attivo  che  resta)  a  coloro  che 
siano  chiamati  ad  acquistarlo,  in  tal  caso,  pel  principio  ammesso 
dalla  Common  Laic,  che  cioè  per  la  successione  mobiliare  si  deve 
applicare  la  legge  del  domicilio  del  (U  cujuSj  V  esecutore  testa- 
mentario dovrebbe  attenersi  alla  detta  legge  per  la  distribuzione 
dell'attivo  mobiliare.  Bisogna  quindi  tener  presente  che  secondo 
il  Common  Laìc  è  stabilita  una  difierente  regola  a  riguardo  della 
successione  mobiliare  e  dell'amministrazione  dell'attivo  mobiliare. 
La  legge  del  domicilio  del  de  cujus  si  ritiene  applicabile  soltanto 
per  la  successione  mobiliare  vera  e  propria,  distrihutionj  vale  a 
dire  per  la  divisione  e  attribuzione  del  residuo  mobiliare,  dato 
che  vi  sia  un  attivo  dopo  avere  pagato  i  debiti  del  defunto. 

Kel  caso  in  discussione  la  questione  consiste  nel  determinare 
la  posizione  giuridica  di  colui,  che  nella  qualità  di  esecutore 
testamentario  si  pose  in  possesso  dei  mobili  del  defunto,  e  la 
sua  responsabilità  rispetto  ai  creditori  del  de  cujusy  e  tutto  bene 
considerato,  se  pure  si  volesse  accettare  la  regola  del  rinvio, 
non  sarebbe  il  caso  di  doversi  riferire  alla  legge  italiana  pel 
motivo,  che  non  si  tratta  di  diritto  successorio  sul  patrimonio 
mobiliare,  pel  quale  il  legislatore  inglese  rinvia  alla  legge  del 
domicilio,  ma  si  tratta  bensì  di  determinare  la  condizione  giu- 
ridica di  colui,  che,  nominato  esecutore  testamentario  dal  defunto 
inglese,  agì  in  tale  qualità,  e  la  controversia  si  aggira  nello 
stabilire  la  sua  responsabilità  pers(male  rispetto  ai  creditori  del 
defunto. 

Che  se  per  finirla  si  potesse  sostenere  ammissibile  la  regola 
del  rinvio,  non  ostante  ciò,  non  sarebbero  modificate  le  nostre 
conclusioni,  imperocché  se  per  la  circostanza  che  il  sig.  N.  X. 
inglese  era  domiciliato  a  Firenze  si  dovesse  in  osservanza  della 
massima  del  Common  Law  applicare  la  legge  italiana,  questa  nel 
caso  in  discorso  proclama  l'autorità  della  legge  nazionale  del 
de  cujus.  La  controversia  infatti  non  cadrebbe  sotto  la  disposi- 
zione sancita  all'articolo  8,  ma  cadrebbe  bensì  sotto  quella  sancita 
all'articolo  9  del  titolo  preliminare  che  così  dice:  «  La  sostanza 
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e  gli  effetti  della  disposizione  di  ultima  volontà  si  reputano 
regolati  dalla  legge  nazionale  dei  disi>onenti.  La  sostanza  e  gli 
effetti  delle  obbligazioni  si  reputano  regolati  dalla  legge  del 
luogo  in  cui  gli  atti  furono  fatti,  e  se  i  contraenti  stranieri 
appartengono  ad  una  stessa  nazione  dalla  loro  legge  nazionale  ». 

La  controversia  nasce  da  che  il  sig.  N,  !N".  col  suo  2"*  testa- 
mento istituì  sua  moglie  legataria  universale  dei  mobili,  e  la 
nominò  in  i)ari  tempo  esecutrice  testamentaria.  Kel  territorio 
italiano  non  esistevano  immobili  appartenenti  al  defunto,  e  alla 
morte  del  marito  la  vedova  senza  fare  alcuna  dichiarazione  si 
pose  in  possesso  dei  mobili  esistenti  nella  casa  di  Firenze  e  ne 
disi)ose  per  pagare  i  debiti  del  marito.  Non  avendo  la  predetta 
signora  fatta  alcuna  dichiarazione  di  accettare  col  beneficio 
delP  inventario  è  tenuta  a  pagare  i  debiti  coi  suoi  beni  i>er- 
S(mali  ! 

Dato  pure  che  si  debba  ammettere  il  rinvio,  ci  pare  chiaro, 
che  si  tratta  di  dovere  determinare  la  condizione  giuridica  di 
colni,  che  sia  nominato  legatario  universale  dei  mobili  da  un 
inglese  con  testamento  fatto  colla  forma  inglese,  e  che  conse- 
guentemente la  controversia  concerne  la  sostanza  della  disposi- 
zione testamentaria,  la  quale  a  norma  dell'articolo  9  deve  essere 
regolata  dalla  legge  inglese. 

Collo  stesso  testamento  il  sig.  N.  N.  nominava  sua  moglie 
esecutrice  testamentaria,  ed  essa  in  tale  qualità  e  senza  lare 
alcuna  dichiarazione  si  pose  in  possesso  dei  mobili  e  ne  dispose 
per  pagare  una  parte  dei  debiti  del  suo  defunto  marito,  e  si 
tratta  di  dovere  determinare  gli  effetti  di  tali  atti  e  la  respon- 
sabilità assunta  dalla  vedova  verso  i  creditori  di  suo  marito.  In 
sostanza  si  tratta  tli  determinare  le  obbligazioni  derivanti  dal 
mandato  conferito  ed  accettato,  e  anche  per  questo,  conside- 
rando che  tanto  il  mandante  quando  il  mandatario  erano  entrambi 
inglesi,  a  norma  delParticolo  9,  bisognei'ebbe  riferirsi  alla  legge 
inglese  e  determinare  a  nonna  della  medesima,  il  contenuto  del 
mandato,  i  poteri  conferiti  al  niandatario,  la  sua  responsabilità. 
La  circostanza,  che  i  mobili  si  trovavano  a  Firenze  e  che  ivi 
quindi  l'esecutrice  testamentaria  in  tale  sua  qualità  prese  i)OS- 
sesso  dei  mobili  e  ne  dispose  per  pagare  una  parte  dei  debiti 
di  suo  marito,  può  influire  per  determinare  la  legge  che  deve 
governare  l'esecuzione  del  mandato,  il  procedimento,  e  quanto 
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concerne  Painministrazione,  i)er  le  qnali  cose  deve  applicarsi  la 
le^j»:e  italiana. 

Ritenendo  quindi  che,  i)er  quanto  concerne  la  sostanza  della 
disposizione  testamentaria  e  gli  effetti,  bisogna  riferirsi  alla  legge 
inglese,  vediamo  come  la  questione  deve  essere  risoluta. 

Attenendoci  alla  legge  inglese  ricliiainiamo  Pattenzione  su  due 
punti  meritevoli  di  attenta  considerazione. 

Il  primo  è  che  nella  successione  mobiliare  secondo  il  Common 
Law  non  evvi  istituzione  di  erede,  essendoché  del  possesso  dei 
mobili  è  investito  l'esecutore  testamentario  per  rappresentare  il 
defunto  rispetto  ai  suoi  creditori  e  rispetto  a  tutti  coloro  che 
possono  vantare  un  diritto  sulFeredità.  Qualora  il  testatore  abbia 
nominato  uno  legatario  universale  dei  mobili,  egli  con  ciò  non 
Io  istituisce  erede,  ma  indica  così  all'esecutore  testamentario  la 
persona  a  cui  deve  attribuire  l'attivo  mobiliare,  se  mai  ne  resti 
dopo  avere  soddisfatto  tutti  i  debiti  e  tutti  i  pesi  dell'  eredità. 
Dunque  il  legatario  universale  dei  mobili  non  è  altro  che  un 
legatario  de  residuo, 

11  secondo  punto  è  che  la  figura  giuridica  dell'esecutore  testa- 
mentario (intorno  a  cui  negli  altri  sistemi  legislativi  i  giuristi 
hanno  discusso  se  debba  essere  considerato  come  mandatario 
del  testatore  o  mandatario  dell'  erede)  deve  reputarsi  meglio 
determinata  nel  sistema  del  Diritto  inglese  ed  in  guisa  da  eli- 
minare ogni  dubbio.  Esso  infiitti,  come  abbiamo  già  detto,  assume 
la  rappresentanza  del  defunto  rispetto  ai  creditori  di  lui,  per  lo 
che  non  può  essere  altrimenti  considerato  che  come  nn  manda- 
tario del  testatore,  nominato  ed  istituito  da  lui  col  proposito 
di  fare  eseguire  le  sue  disposizioni.  Il  mandato  dato  a  lui  si 
distingue  dagli  altri,  perchè  (»,omincia  a  valere  e  deve  essere 
eseguito  dopo  la  morte  del  mandante,  mentre  i  man<lati  ordi- 
narii  allora  finiscono,  (^iò  però  non  muta  la  sostanza  della  cosa, 
perchè  non  si  i)uò  contmdire  che  esso  sia  un  mandato  speciale 
dato  per  essere  eseguito  dopo  la  morte  del  mandante  e  che 
deve  valere  nei  termini,  nei  quali  deve  reputarsi  conferito. 

Bisogna  ora  avvertire  che  secondo  i  principii  del  Diritto 
internazionale  privato,  come  trovansi  consacrati  nella  legisla- 
zione italiana,  quan<lo  si  tratta  di  mandato,  che  è  il  più  personale 
degli  atti,  quello  che  concerne  la  natura  del  medesimo  e  i  poteri 
a  tal  fine  contenti  dal  mandante  al  mandatario  sono  sommessi 

37  — -  Fiore.  Queationi  di  Diritto. 
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alPautorità  dello  statuto  i)ersonale.  La  situazione  dei  beni  iiio])ili, 
i'is])etto  ai  qiuili  il  mandato  deve  essere  esejruito,  non  possono 
a  riguardo  di  ciò  esercitare  un'influenza  decisiva,  salvo  che  per 
certi  rapporti,  come  diremo  in  seguito.  La  posizione  delle  eos4» 
è  in  vero  la  medesima  die  si  verifica  nell'ipotesi  di  un'auiuii- 
nistrazione,  quando  cx)lui,  che  è  prei>08to  alla  medesima,  faccia 
atti  rispetto  ai  beni  compresi  nella  sua  amministrazione. 

Oosì  nel  caso  di  amministrazione  tutelare  o  di  amministrazione 
sociale,  o  di  amministrazione  di  un  fallimento,  il  tutore,  l'ammi- 
nistratore  della  Società,  il  sindaco  del  fallimento,  che  faccia  atti 
rispetto  ai  beni,  che  entrino  nel  campo  della  sua  amministra- 
zione, non  viene  ad  assumere  responsabilità  personale,  se  non 
limitatamente  per  quello  che  concerne  la  esecuzione  del  man- 
dato, e  gli  atti  da  lui  fatti  nella  sua  qualità  di  amministratoti. 
È  naturale  che,  se  in  tale  qualità  egli  si  metta  in  iK>ssesso  dei 
beni  api)artenenti  alla  propria  amministrazione,  e  ne  voglia 
disporre  pei  Ani  della  medesima,  deve  reputarsi  tenuto  innanzi 
tutto  a  documentare  il  titolo  per  la  presa  di  possesso,  cioè  la 
nomina  di  tutore  o  di  amministratore  o  di  liquidatore  della 
società  o  di  sindaco  del  fallimento.  Egli  deve  inoltre  far  salvi 
i  diritti  acquisiti  dai  terzi,  sulle  cose  delle  quali  si  sia  posto 
in  possesso.  Deve»  infine  adempiere  tutte  le  obbligazioni  che 
ccm(*ernono  l'amministrazione  a  lui  affidata.  Certo  la  violazione 
di  tali  suoi  doveri  potrebbe  far  nascere  la  sua  responsabilità 
perscmale. 

(Ili  stessi  ]>rincipii  devono  applicarsi  nel  caso  di  atti  fatti  da 
colui,  che  sia  stato  nominato  esecutore  testamentario  da  un 
inglese  in  forza  di  testamento  da  lui  fatto  a  norma  della  legge 
inglese.  Dato  che  la  persona  designata  in  tale  qualit.à.  fa(H»ia 
gli  atti  opi)ortuni  per  eseguire  il  mandato  ricevuto,  e  che  c(m- 
seguentenunite  si  i)onga  in  ])ossesso  dei  beni  mobili  a])parteneuti 
al  defunto  ed  esistenti  in  pm^si  diversi,  non  si  può  al  certo 
sostenere  che  egli  debba  fare  la  dichiarazione  di  accettare  col 
benefìcio  dell'  inventario.  La  rappresentanza  a  lui  conferita  in 
forza  del  mandato  può  per  avventura  essere  trasformata  in 
quella  che  è  attribuita  all'erede  che  accetti  l'eredità!  L'accet- 
tazione del  mandato  e  l'esecuzione  del  medesimo  può  produrre 
forse  la  confusione  dei  due  patrimonii  come  avviene  nel  caso 
di  delazione  di  eredità  accettata,  che  produce  la  confiisione  del 
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patrimonio  del  de  cujwt  con  quello  dell'  erede,  e  che  obbliga 
costui  a  rispondere  con  tutti  i  suoi  beni  per  i  debiti  del  defunto 
in  forza  della  rappresentanza  ereditaria,  ogni  qual  volta  che  egli 
non  abbia  limitata  la  rappresentanza  stessa  mediante  l'accetta- 
zione dell'  eredità  col  beneficio  dell'  inventario  I 

Riesce  chiaro  da  tutto  ciò  che  la  sig."*  N.  N.,  avendo  preso 
possesso  dei  mobili  nella  sua  qualità  di  esecutrice  testamen- 
tarrìa,  non  era  tenuta  ad  altro  fuorché  a  stabilire  la  sua  qualità 
come  tale,  se  mai  fosse  stata  contradetta:  essa  era  tenuta  a  far 
salvi  i  diritti  acquisiti  dai  terzi  sui  mobili  dei  quali  si  poneva 
in  i)os8esso,  e  non  dovea  distrarre  il  valore  dei  medesimi  dalla 
iinalità  cui  erano  destinati.  Essa  non  dovea  yerò  fare  alcuna 
dichiarazione  per  escludere  la  sua  responsabilità  personale, 
essendoché  rispetto  ai  creditori  del  defunto  essa  poteva  essere 
responsabile  personalmente  per  la  esattezza,  per  la  diligenza, 
per  la  bnona  fede  con  cui  essa  avea  compiuto  il  suo  ufficio 
di  esecutrice  testamentaria  e  non  altrimenti. 

La  circostanza  che  la  signora  N.  K.  era  al  tempo  stesso  esecu- 
trice testamentaria  e  legataria  universale  non  può  modificare  le 
dedotte  conclusioni,  imperocché  la  rappresentanza  del  defunto 
che,  come  abbiamo  dimostrato,  non  può  essere  a  lei  attribuita 
per  la  sua  qualità  di  esecutrice  testamentaria,  non  può  essere 
neanche  attribuita  per  la  sua  qualità  di  legataria  universale  del 
defunto,  per  la  semplice  ragione  che  il  legatario  universale  dei 
mobili  non  é  erede  secondo  la  legge  inglese,  e  quindi  non  assuuie 
la  ra))presentanza  assoluta  del  defunto  per  i)otersi  ammettere 
die  egli  potesse  essere  tenuto  a  risxìondere  coi  suoi  beni  per- 
sonali i)er  i  debiti  si)ettanti  a  colui  che  lo  abbia  istituito  legatario 
universale. 

Abbiamo  più  volte  detto  che  il  contenuto  della  rappresentanza 
deve  dipendere  dalla  legge  sulla  quale  si  basa  il  titolo  della 
medesima  e  che  in  massima  secon<lo  la  legge  inglese  la  rappre- 
sentanza che  deriva  dal  diritto  ereditario  è  limitata  fino  al  valore 
dell'attivo  del  patrimonio  ereditato.  Oonseguen temente  non  può 
reputarsi  richiesto  secondo  la  legge  inglese  alcuna  dichiarazione 
da  parte  di  colui,  che  sia  chiamato  a  raccogliere  l'eredità  e  che 
intende  limitare  la  sua  responsabilità  e  la  sua  rappresentanza, 
essendoché  quello  che  secondo  la  legge  italiana  é  la  conseguenza 
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(iella  dielìiarazione  di  accettare  col  benefìcio  dell'  inventario, 
secondo  la  lep:ge  inglcvse  è  la  consejjuenza  intrinsecai  del  diritto 
ereditario  niedesinio,  che  è  di  sua  natura  un  diritto  l)eneficiato 
nel  senso  che  esclude  sempre  la  confusione  dei  patrìtnonii  e 
l'obbligo  di  soddisfare  coi  proprii  beni  i  debiti  del  defiinto. 

Tenendo  presente  tutto  ciò  riesce  chiaro  che  la  signora  N.  X. 
non  poteva  reputarsi  obbligata  di  fare  la  dichiarazione  di  accet- 
tare col  beneficio  dell'  inventtì/rio  il  lascito  di  suo  marito  defunto 
che  l' avea  istituita  legataria  universale  dei  mobili,  in  prima 
perchè  secondo  il  Diritto  inglese  il  diritto  ereditario  medesimo 
non  ])roduce  la  confusione  del  patrimonio  del  defunto  con  quello 
dell'erede,  ed  inoltre  i)0i  e  massimamente  perchè  essa  nella  sua 
qualità  di  legataria  universale  dei  mobili  non  poteva  certo  essere 
reputata  erede  come  abbiamo  detto  innanzi. 

In  forza  delle  ragioni  esposte  concludiamo  che  la  vedova  X.  X. 
non  potrebbe  ritenersi  obbligata  a  pagare  coi  x>roprii  beni  i 
debiti  del  defunto  marito  pel  motivo  di  avere  preso  i)ossesso 
dei  beni  esistenti  a  Zurigo  e  a  Firenze  senza  fare  la  dichiara- 
zione di  volere  profittare  del  beneficio  dell*  inventario,  perchè 
prendendo  possesso  dei  mobili  essa  non  fece  atto  di  erede,  ma 
si  mise  in  i)ossesso  bensì  nella  sua  qualità  di  esecutrice  testa- 
mentaria. Essa  potrebbe  essere  quindi  soltanto  responsabile 
l)ersonalmente  ])el  valore  dei  mobili  alienati,  se  non  lo  avesse 
interamente  destinato  a  vantaggio  dei  creditori  del  defanto 
marito. 

La  predetta  signora  non  potrebbe  essere  tenuta  nella  sua 
qualità  di  legataria  universale  dei  mobili  per  la  mancata  dichia- 
razione del  beneficio  dell'inventario  lìel  motivo  che  in  tale  qualità 
essa  non  divenne  erede. 

Essa  non  potrebbe  infine  essere  tenuta  nella  sua  qualità  di 
legataria  universale  degli  immobili  esistenti  in  Inghilterra  fon- 
dandosi sul  motivo  che  la  suc(^essione  si  sia  aperta  in  Italia, 
e  che  la  legge  nostra  richiede  la  di(*.hiarazione  di  accettare  col 
beneficio  dell'  inventario  per  escludere  la  responsabilità  perso- 
nale, essendoché  8e(*ondo  il  Diritto  inglese  non  è  richiesta  la 
dichiarazione  del  beneficio  dell'  inventario  i)er  eliminare  la  con- 
fusione del  patrimonio  del  defunto  con  quello  dell'erede,  ed  a 
norma  del  medesimo  la  responsabilità  personale  per  i  debiti  del 
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defunto  secondo  la  natura  del  diritto  ereditario  stesso  è  limitata 
al  valore  degl'  immobili  ereditati. 

Conseguentemente  i  creditori  del  de  cujus  non  jiotrebbero 
esercitare  altra  azione  contro  la  signora  X.  N.  che  soltanto  per 
ottenere  la  somma  corrispondente  al  valore  degP  immobili  esi- 
stenti in  Inghilterra  e  da  essa  ereditati. 
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SULLA  NOMINA  DEL  CURATORE  AL  MINORE 
E  SOTTO  LA  PATRIA  POTESTÀ 


FATTO 

La  Corte  di  CasBazioDe  di  Torino  colla  sua  seateuza  del  31  dicembre  1884 
uella  caasa  Mourglie  e.  Garìo  stabilì  le  seguenti  massime  : 

«  La  facoltà  concessa  dallo  articolo  247  Cod.  civ.  di  nominare  un  curatore 
speciale  al  minore  cbe  s'istitnisce  erede  compete  anche  qnaudo  al  minore 
si  faccia  semplicemente  un  legato». 

«  I  limiti  dei  poteri  di  questo  curatore  speciale  sono  quegli  stessi  stabiliti 
dalla  legge  pei  tutori,  e  non  avrebbe  valore  la  disposizione  del  testatore 
diretta  a  derogarvi  ampliando  i  poteri  del  curatore  speciale  da  lui  no- 
minato ». 

Con  tale  decisione  la  Cassazione  volle  risolvere  la  questione  di  Diritto  che 
nasce  a  proposito  della  retta  interpretazione  dell'  articolo  247  del  Codice 
civile  intorno  a  cui  hanno  disputato  i  giuristi  e  che  ci  proponiamo  di 
esaminare. 

QUESTIONE  DI  DIRITTO 

La  facoltà  di  nominare  un  curatore  npeciale  al  minore  può  essere 
attribuita  a  colui  che  abbia  fatto  al  minore  un  lascito  afonnu 
di  legato  o  di  donazioiief 

I  giuristi  italiani  hanno  discusso  sulla  retta  applicazione 
dell'art.  247  del  Cod.  civile,  che  dice  così:  «  Chiunque  istituisce 
erede  un  minore  può  nominargli  un  curatore  speciale  i)er  la  sola 
amministrazione  delle  sostanze  che  gli  trasmette  sebbene  il  minore 
sia  sotto  la  x)atna  potestà  ». 

Alcuni  hanno  ritenuto  che  la  detta  disposizione  })ossa  trovare 
la  sua  applicazione  in  qualunque  caso  di  liberalità  fatta  da  un 
estraneo  al  minore  nonostante  che  esso  si  trovi  sotto  la  patria 
potestà.  Costoro  osservano  che  in  massima  non  può  reputarsi 
ingiurioso   al  genitore,  il  quale   eserciti  la  patria   potestà,  che 
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il  testatore  nomini  un  curatore  8i)eciale  per  la  sola  aniministra- 
zioue  delle  sostanze,  che  egli  trasmette  al  minore,  essendoché, 
quantunque  il  diritto  di  amministrare  spetti  in  principio  al  padre, 
nondimeno  deve  ritenersi  a  lui  attribuito  non  nelP  interesse 
proprio,  ma  bensì  in  quello  del  tìglio,  per  lo  che  ([ualora  per 
tutelare  meglio  gl'interessi  del  medesimo,  colui  che  faccia  un 
atto  di  libtTalità  al  minore,  reputi  di  affidare  a  persona  di  sua 
fìilu(;ia  l'amministrazione  delle  sostanze  da  lui  lasciate  al  me- 
tlesimo,  tale  atto  non  può  reputarsi  al  certo  ingiurioso  al  genitore. 
Essi  invocano  l'autorità  del  Diritto  romano,  che  stabiliva  altamente 
il  concetto  della  patria  podestà  e  che  in  conformità  della  No- 
vella 117  ]>ermetteva  nondimeno  ai  testatori  e  donanti  la  facoltà 
di  i)rivare  il  padre  dell'amministrazione  dei  beni  da  essi  lasciati 
o  donati  ai  tìgli.  Il  Borsari  (1),  che  è  tra  coloro  che  sostengono 
tale  tesi,  adduce  che  il  testatore  è  padrone  di  regolare  la  sua 
liberalità,  come  meglio  gli  torna,  e  che  deve  reputarsi  come 
appartenente  a  lui  la  facoltà  di  ritenere  l'amministrazione  delle 
sostanze  che  trasmette,  delegandola  nel  testamento  a  persona 
di  propria  scelta.  11  curatore  si)eciale,  egli  dice,  non  è  altro  che 
un  amministratore  destinato  ai  beni  ereditarli. 

Roggio  segue  la  medesima  via  ed  osserva  che,  quantumiue 
in  massima  l'amministrazione  dei  beni  del  tìglio  spetti  al  genitore 
secondo  la  legge,  ciò  deve  ammettersi  quando  non  vi  sia  una 
disposizione  che  contradica  tale  regola.  Ora  se  il  disponente 
per  motivi  suoi  particolari  ha  creduto  meglio  di  affidare  ad  un 
estraneo  l'amministrazione  dei  beni  che  lascia  al  minore,  la  sua 
libertà  deve  essere  rispettata  in  quanto  ha  effetto  solamente 
sulle  sostanze  che  formano  oggetto  della  sua  liberalità,  e  di  cui 
egli  avea  diritto  di  disporre  senza  alcun  beneflcio  i)er  il  minore. 
In  questa  jwsizione  giuridica  per  ciò  l'incapace  ha  nulla  a  perdere, 
forse  molto  a  guadagnare  dalla  validità  del  patto  \)er  cui  il 
genitore  non  abbia  l'amministrazione  legale  (2). 

Il  citato  scrittore  osserva  che  l'art.  247  contempla  il  caso  del 
minore  istituito  erede,  perchè  era  quello  più  meritevole  di  at- 
tenzione, ma   che  non  si  possono   escludere   gli   altri   casi,  pei 


(1)  CommentariOf  art.  229,  $  532-33,  pag.   837  e  seg. 

(2)  BoGGio,  Delle  persone  fisiche  incapcicif  voi.  I,  p.  587-89. 
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quali  evvi  identità  di  motivi  e  ne  conclude  che  chiunque  faccia 
una  liberalità  ad  un  minore  deve  jwter  nominare  un  ammini- 
stratore i)er  le  sostanze  che  gli  trasmette. 

Sono  di  contraria  opinione  il  Bianchi  (1),  il  Kicci  (2),  ed  altri. 

A  noi  non  pare  in  verità  che  la  portata  dell'art.  247  jiossa 
esser  estesa  al  di  là  di  quanto  risulta  dalla  chiara  espreaaioue 
del  legislatore  e,  ritenendo  che  la  disposizione  debba  essere 
intesa  così  come  è  sciitta,  sosteniamo  conseguentemente,  che 
soltanto  colid  che  istituisca  erede  un  minore  ha  secondo  la 
legge  la  facoltà  di  nominargli  un  curatore. 

11  nostro  legislatore  infatti  attribuisce  al  genitore  il  diritto 
di  amministrare  i  beni  dei  figli  soggetti  alla  patria  intesta, 
giusta  la  regola  da  lui  sancita  all'art.  224.  !N'on  contestiamo 
che  tale  diritto  deve  ritenersi  attribuito  al  genitore  non  già 
nelP  interesse  di  lui,  ma  bensì  pel  migliore  vantaggio  del  figlio. 
Ma  ciò  non  jnuta  ])iinto  la  sostanza  delle  cose.  Il  legislatore  per 
effettuare  il  migliore  vantaggio  del  minore  ha  attribuito  al  ge- 
nitore il  diritto  di  amministrare  i  beni  del  medesimo,  perchè  ha 
ritenuto  a  ragione  che  il  padre  dtóbba  essere  reputato  in  massima 
il  migliore  amministratore.  Esso  medesimo  ha  provveduto  ik>ì 
a  che  codesto  diritto  di  amnunistmzione  attribuito  al  genitore 
pel  migliore  vantaggio  del  figlio  minore,  non  potesse  essere 
esercitato  contro  gl'interessi  del  medesimo  ed  ha  disposto  al- 
l'articolo 233  Ood.  civ.  che,  qualora  il  genitore  amministrasse 
male  le  sostanze  del  figlio  soggetto  alla  patria  intesta,  il  tribunale 
suUa  istanza  di  uno  dei  parenti,  o  anche  del  pubblico  minist>ero, 
può  provvedere  a  nominare  un  curatore  ai  beni  <li  lui.  E  ha 
inoltre  provveduto,  sempre  jhìt  fare  salvi  gì'  interessi  del  figlio, 
che  nel  caso  che  gl'interessi  di  lui  si  trovassero  in  conflitto 
con  (luelli  del  padre,  l'autorità  giudiziaria  deve  nominare  un 
curatore  speciale  al  figlio  (art.  224). 

In  tal  guisa  il  nostro  legislatore  ha  regolato  l' oixiinamento 
della  famiglia,  mantenendo  alto  il  prestigio  dell'autorità  paterna, 
ed  ha  limitato  l'esercizio  dei  diritti  attribuiti  al  padre  come 
capo  della  famiglia  in  guisa  che  fossero  volti  ognora  a  vantaggio 
del  figlio,  e  che  non  potessero  mai  essere  esercitati  a  danno  del 


(1)  Corno  del  Codice  ctr.,  voi.  IV,  N.  184  e  voi.  V,  p.  30  e  31. 

(2)  IHritlo  civile,  voi.  I,  Parte  2»,  N.  172  e  173. 


Digitized  by  VjOOQIC 


Sulla  nomina  del  curatore  del  minore  585 


medesimo.  E  sono  tutti  concordi  nel  riconoscere  che  le  disposi- 
zioni, che  concernono  il  migliore  ordinamento  della  famiglia 
secondo  il  concetto  del  legislatore,  sono  disposizioni  di  ordine 
pubblico,  e  che  conseguentemente  non  si  può  derogare  alle 
medesime  che  nei  casi  contemplati  dallo  stesso  legislatore. 

Alla  regola  generale  circa  il  diritto  di  amministrare  attribuito 
in  massima  al  genitore  troviamo  sancita  una  deroga  colPart.  247, 
che  conferisce  a  colui,  che  istituisce  erede  un  minore,  di  nomi- 
nargli un  curatore  Slacciale  per  Painministrazione  delle  sostanze 
a  lui  lasciate  in  eredità.  Anche  tale  deroga  deve  ritenersi  sancita 
I>er  effettuare  il  miglior  vantaggio  del  minore.  Il  legislatore  ha 
con  tutta  ragione  considerato,  che  la  facoltà  di  delegare  a  persona 
di  propria  scelta  l'amministrazione  dei  beni  lasciati  in  eredità 
al  minore,  può  conferire  a  spingere  uno  a  lasciare  le  proprie 
sostanze  al  medesimo.  Questo  potere  d'istituire  un'amministrazione 
testamentaria:  di  regolare  tutto,  imponendo  all'amministratore 
di  eseguire  puntualmente  la  volontà  e8i)res8a  nel  testamento:  di 
richiedere  ad  esempio  che  le  rendite  siano  investite  in  aumento 
del  patrimonio  ereditario:  di  potere  stabilire  tutte  le  garanzie 
per  essere  certo  e  sicuro  che  tutto  sia  eseguito  secondo  sia  stato 
stabilito  dal  testatore  stesso  e  via  dicendo,  può  certo  conferire 
a  spingere  colui,  che  intenda  fare  l'atto  di  liberalità,  a  farlo, 
sapendo  che  le  sue  sostanze  non  solo  saranno  anmiinistrate 
bene,  ma  amministrate  secondo  la  sua  volontà,  e  attiaiendosi 
agli  ordini  da  lui  dati  pel  migliore  vantaggio  del  minore  da  lui 
istituito  suo  erede.  Ognuno  comprende  quindi  che  la  deroga 
trovasi  giustificata  dallo  stesso  concetto  di  provvedere  nel  modo 
migliore  al  vantaggio  dei  minori  soggetti  alla  patrìa  i)otestà. 
Ora  se  così  ha  voluto  e  così  ha  statuito  il  nostro  legislatore  si 
può  estendere  la  disposizione  da  lui  sancita,  ed  ampliare  la 
facoltà  concessa  a  colui  che  voglia  istituire  il  minore  suo  erede, 
attribuendola  altresì  a  colui  che  voglia  fare  qualunque  atto  di 
liberalità  lasciando  al  minore  un  legato? 

Può  forse  bastare  l'addurre  che,  siccome  il  legislatore  ha  sta- 
tuito rispetto  all'istituzione  di  erede  pei  motivi  esposti  e  siccome 
non  si  iK)ssono  escludere  gli  stessi  motivi  nel  caso  in  cui  si 
faccia  al  minore  un  semi)lice  legato,  così  la  facoltà  di  nominare 
il  curatore  debba  reputarsi  attribuita  anche  nel  caso  che  il  minore 
non  sia  istituito  erede,  ma  sia  soltanto  beneficato  con  un  legatof 
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Xoi  riteuianio  in  massima  che,  quando  il  legislatore  abbia 
espressamente  dichiarato  il  caso  a  cui  deve  essere  applicata  la 
regola  da  lui  sancita,  non  si  possa  applicare  la  regola  agli  altri 
casi,  nei  quali  si  può  ravvisare  una  somiglianza  di  motivi.  Questo 
deve  ammettersi  soprattutto  rÌ8i)etto  a  quelle  dis]>osizio]ii  che 
hanno  il  carattere  di  legge  eccezionale  o  di  legge  speciale  che 
deroghino  alla  regola  di  Diritto  connine.  La  migliore  espressione 
del  pensiero  del  legislatore  è  sempre  il  testo  della  legge  ed  è 
in  esso  che  si  trova  espressa  e  stabilita  la  sua  intenzione.  11 
volere  determinare  tale  intenzione,  mediante  la  ricerca  sogget- 
tiva dei  motivi,  il  proporsi  di  allargare  la  i>ortata  del  precetto 
legislativo  escogitando  i  ra])i)orti  reconditi  tra  il  pensiero  del 
legislatore  e  la  sua  manifestazione,  questo  è  veramente  pericoloso 
e  dannoso,  perchè  conduce  a  disconoscere  e  a  dì  scemare  la 
tbrza  obbligatoria  della  legge  stessa,  autorìzzamlo  il  giudice  a^ 
sottrarsi  all'obbligo  suo,  a  quello  cioè  di  sottomettersi  riverente 
al  precetto  del  legislatore. 

Ogni  qual  volta  il  legislatore  abbia  espresso  la  sua  idea  con 
termini,  che  hanno  un  significato  i)roprio,  e  in  gidsa  che  non 
possa  riuscire  dubbioso  il  precetto  di  lui,  uè  a  riguardo  della 
sua  espressione,  uè  a  riguardo  del  significato  della  ])arola,  non 
lice  all'interprete  di  determinare  il  concetto  del  legislatore  con 
ricerche  soggettive,  che  mirino  a  modificare  il  contenuto  della 
legge,  essendoché  così  facendo  l'interprete  viene  ad  assumere 
il  carattere  di  legislatore. 

Ogni  disi)osizione  di  legge  deve  essere  ristretta  nella  sua 
applicazione  ogni  qual  volta  che  essa  per  la  sua  natura  e  avuto 
riguardo  al  suo  contenuto  imxdica  i  suoi  proprii  limiti. 

VAb  si  può  dire  a  buona  ragione  di  ogni  legge  che  abbia  il 
carattere  di  legge  singolare  o  di  legge  derogatoria  o  di  legge 
che  restringa  il  libero  esercizio  dei  diritti  attribuiti  dal  legisla- 
tore stesso  alle  persone,  ed  è  lo  stesso  legislatore  che  lo  statuisce 
espressamente  colla  massima  da  lui  sancita  nelP  articolo  4  delle 
disi)osizioni  generali. 

Nessuno  vorrà  mettere  in  dubbio  che  secondo  la  regola  di 
Diritto  comune  il  y^kùre  è  amministratore  di  diritto  dei  beni  del 
tìglio  soggetto  alla  sua  patria  potestà  e  che  tale  diritto  attri- 
buito al  padre  dal  legislatore  non  può  essere  ristretto  uè  può 
essere  limitato  fuorché  nei  casi  indicati  dallo  stesso  legislatore. 
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Ora  se  così  stanno  le  cose,  se  il  legislatore  ha  limitato  il  di- 
ritto spettante  al  padre  secondo  la  regola  generale  nel  caso  in 
cui  il  figlio  soggetto  alla  patria  potestà  sia  istituito  erede,  con- 
ferendo a  colui,  che  gli  lascia  le  sue  sostanze,  la  facoltà  di 
nominare  un  curatore  per  farle  amministrare,  come  si  può,  senza 
violare  le  regole  di  ermeneutica,  estendere  la  portata  del  precetto 
ammettendo  la  stessa  restrizione  del  diritto  di  amministrare  in 
favore  di  colui  che  abbia  legato  al  minore  una  qual  si  sia  parte 
delle  sue  sostanze? 

Se  questa  fosse  stata  l' intenzione  del  legislatore  V  avrebbe 
senza  dubbiezze  manifestata.  Esso  avrebbe  riprodotto  il  precetto 
che  si  trovava  sancito  da  Giustiniano  nella  novella  117  C.  1"* 
e  che  fu  poi  aecolto  nella  legge  Toscana  del  1814  la  quale 
all'art.  9  così  disponeva:  «È  permesso  all'estraneo,  che  onora  il 
minore  dell'  universale  istituzione  di  erede  o  anche  di  legati  o 
che  gli  conferisca  qualsivoglia  eìnolumentOj  di  destinare  un  ammi- 
nistratore di  tutto  ciò  che  ha  lasciato  o  conferito  al  minore 
indipendent-emente  dal  tutore  di  esso  ».  Se  il  legislatore  non  lo 
ha  detto,  questo  significa  che  non  lo  ha  voluto,  e  se  non  lo  ha 
detto  e  non  lo  ha  voluto  come  si  può  giustificare  la  massiuia 
stabilita  dalla  Corte  di  Cassazione  di  Torino  che  ha  stimato  di 
sottrarsi  all'obbligo  suo  di  sottomettersi  reverente  al  i)recetto 
del  legislatore  e  di  modificare  il  contenuto  della  disposizione 
legislativa  colla  ragione  individuale  volta  alla  ricerca  dei  motivi? 

KisiHìtto  al  diritto  di  usufrutto,  che  a  norma  dell'articolo  228 
è  pure  uno  dei  diritti  attribuiti  al  padre  rispetto  ai  figli  sog- 
getti alla  patria  potestà,  il  legislatore  ha  sancito  la  deroga 
all'art.  229  e  si  è  espresso  senza  equivoci  disponendo  che  ognuno 
che  lasci  beni  al  figlio  può  dichiarare  di  lasciarli  o  di  donarli 
colla  condizione  che  il  padre  non  debba  averne  1'  usufrutto.  11 
diritto  quindi  attribuito  in  generale  al  padre  di  godere  1'  usu- 
frutto dei  beni,  che  provengono  al  figlio  da  successione,  da 
donazione  o  da  qualunque  altro  titolo  lucrativo,  può  essere  limi- 
tato senza  restrizioni  da  ehi  voglia  beneficare  il  minore  sog- 
getto alla  patria  potestà. 

Se  avesse  voluto  limitare  il  diritto  di  amministrare  i  beni 
del  figlio  da  lui  attribuito  al  padre  accordando  il  diritto  di 
nominare  un  curatore  a  chiunque  facesse  atto  di  liberalità  al 
figlio   e   che  lasciasse   a   lui  i  beni   in   qualuniiue    maniera,  lo 
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avrebbe  espreasanieute  detto  all'articolo  247,  come  lo  ha  detto 
rispetto  al  diritto  di  usufrutto  all'art.  229. 

Per  tutte  le  ragioni  esposte  concludiamo ,  che  la  massima 
stabilita  dalla  Corte  di  Cassazione  di  Torino  non  può  rit<5nersi 
basata  sulla  legge,  e  che  a  norma  della  medesima  soltanto  colui 
che  istituisca  erede  il  minore  soggetto  alla  patria  ]K)testà,  può 
nominare  un  curatore  x>er  amministrare  le  sostanze  che  gli 
trasmette. 
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FATTO 


Il   ComnDe  di volendo  provvedere  alla  HÌRtemazione  di  diverse 

strade  e  alla  costruzione  di  un  nnovo  tronco  stradale  di  circonvallazione, 
ottenuta  l'approvazione  del  progetto  corredato  da  tutti  i  documenti  e  del 
capitolato  speciale^  od  autorizzato  a  dare  in  appalto  le  opere  da  farsi  per 
la  complessiva  somma  di  L.  121681.74,  pubblicò  1'  avviso  d'  asta  e  fissò  il 
giorno  per  V  incanto.  Nell'avviso  d'asta  fu  annunciato  che  l' incanto  era 
aperto  per  la  somma  complessiva  enunciata  in  base  al  capitolato,  che  fu 
depositato  a  disposizione  del  pubblico  nella  casa  comunale.  Facevano  parte 
di  detto  capitolato  anche  i  prezzi  unitarii  fissati  dall'  ingegnere,  che  avea 
fatto  il  progetto  e  la  perizia  generale. 

Nel  giorno  fissato  per  l' incanto  si  presentò  tra  gli  altri  il  signor  N.  N. 
e ,  siccome  nel  capitolato  speciale  tra  gli  altri  patti  era  espressamente 
dichiarato  ,  che  per  essere  ammesso  a  concorrere  all'  asta  bisognava  fir- 
mare prima  una  dichiarazione  conforme  a  quella  richiesta  dal  capitolato 
generale  per  l'  appalto  delle  opere  pubbliche  del  28  maggio  1895  art.  2 
comma  e),  colla  quale  colui  che  intendeva  concorrere  dichiarava  di  avere 
preso  conoscenza  della  posizione  locale,  delle  cave  e  dei  prezzi  e  di  avere 
considerati  tali  prezzi  rimunerativi,  il  sig.  N.  N.  sottoscrisse  tale  dichia- 
razione ed  ammesso  a  licitare  propose  il  ribasso  del  2  ^/^ ,  e  non  essendo 
stata  fatta  offerta  migliore  la  costruzione  delle  opere  progettate  fu  a  lui 
aggiudicata  e  fu  redatto  il  regolare  contratto  di  appalto.  Fra  gli  altri 
patti  concordati  fu  convenuto  che  il  Comune  avrebbe  eseguito  il  paga- 
mento pagando  30  mila  lire  annue  a  rate  di  lire  10  mila  in  correspettivo 
dei  lavori  già  esegniti  e  liquidati   dall'  ingegnere  direttore  dei  lavori. 

Approvato  il  contratto  di  appalto  il  Comune  fece  la  regolare  consegna  delle 
strade  e  1'  appaltatore  iniziò  i  lavori. 

Nella  misura  e  liquidazione  dei  lavori  eseguiti  occorsero  parecchie  diver- 
genze tra  1'  appaltatore  e  1'  ingegnere  direttore ,  e  reclami  in  via  ammi- 
nistrativa coi  quali  l'appaltatore  dichiarava  che  i  prezzi  non  erano  rimu- 
nerativi e  adducendo  di  essere  stato  tratto  in  errore  domandava  che  fosse 
sottomesso  ad  arbitrato  di  regolare  le  divergenze  tra  lui  e  l'  ingegnere, 
di  rivedere  le  analisi  fatte  per  la  fissazione  dei  prezzi  unitarii  che  egli 
sosteneva  essere  inesatte  e  sbagliate,  minacciando  di  sospendere  i  lavori 
se  non  si  addiveniva  a  un  ragionevole  componimento. 
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Non  avendo  ottenuto  l'intento  in  via  amministrativa,  l'appaltatore  sospese 
i  lavori  e  prodnsso  istanza  in  via  giudiziaria  domandando  che  fosse  dichia- 
rato dal  Tribunale  che  il  contratto  dovea  essere  risolato  pel  vizio  del 
consenso  cagionato  dall'errore  in  cui  egli  era  caduto  in  conseguenza  delle 
erronee  analisi  fatte  dall'ingegnere  per  stabilire  i  prezzi  unitArii,  ed  inol- 
tre per  essere  stato  egli  raggirato  avendogli  fatto  credere  che  vi  erano  3 
cave  aperte  che  non  esistevano  punto.  Egli  provocava  inoltre  in  via  subor- 
dinata la  nomina  di  periti  nominati  dal  Tribunale  per  rivedere  le  analin 
e  fissare  i  prezzi  unitari!  secondo  ragione  e  giustizia.  Egli  invitava  in 
fine  perchè  fossero  nominati  gli  arbitri  per  sottoporre  ai  medesimi  le 
divergenze  tra  lui  e  1'  ingegnere  adducendo  che  egli  non  poteva  rivol- 
gersi alle  autorità  superiori  in  via  amministrativa  come  è  stabilito  per 
gli  appalti  delle  opere  pubbliche  per  conto  dello  Stato. 

In    seguito   a  tali  circostanze   di    fatto  nascevano    le   seguenti 

QUESTIONI  DI  DIRITTO 
I. 

Quale  è  la  naiura  del  contratto  di  appalto  e  come  devono  int^ndem 
ed  applicarsi  le  leggi  che  le  governano  quando  «i  tratti  di  deter- 
minare i  rapporti  contrattuali  che  da  esso  nascono  f 

Por  quello  ohe  concerne  il  concetto  giuridico  e  la  natnra  del 
contratto  di  appalto  secondo  le  \eggì  che  le  governano  osser 
viamo  che  V  ai>])alto  è  nn  contratto  perfettamente  bilaterale  o 
Rinalla^inatico  il  quale  ha  jier  obbietto  V  obbligazione  assunta 
dall'  appaltatore  di  esefruire  1'  0]>era  determinata  e  specificata 
dall'  appaltante,  in  corrisiiettivo  del  prezzo  convenuto  e  che 
l'appaltante  assume  l'obbligo  di  pagargli,  (.'odesto  contratto,  che 
trovasi  contemplato  al  n.  3  dell'art.  1627  del  Cod.  civ.,  importa 
nella  sua  essenza  da  parte  dell'  appaltatore  l' obbligo  di  fare 
l'opera  stabilita  nel  proofetto  di  appalto:  di  compierla  nel  tempo 
utile  fissato  nel  progetto  stesso  :  e  di  esejoiirla  non  solo  colla 
cura  e  diligenza  contemplata  dall'art.  1224  del  Cod.  civ.,  ma 
colle  norme  di  dettaglio  determinate  dall'  ingegnere  cbe  redasse 
il  progetto  e  che  deve  sorvegliarne  1'  esecuzione.  Gli  obblighi 
contrattuali  da  parte  dell'  a])paltante  si  riassumono  nel  fare 
tutto  quello  che  occorre  \}ev  mettere  1'  appaltatore  in  grado  di 
]M)tere  eseguire  l' opera  senza  ostacoli,  e  di  pagare  a  lui  il 
prezzo  convenuto  a  norma  dei  ])atti  consentiti  nel  contratto. 
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Avuto  riguardo  |K)ì  alla  sua  natura  il  detto  contratto  è  so- 
stanzialnienti^  aleatorio,  ]^ercllè  implica  il  rischio,  il  pericolo  la 
responsabilità  da  parte  di  una  e  delle  altre  parti  contraenti,  ed 
è  questo  carattere  sostanziale  e  naturale  del  contratto,  che  co- 
stituisce la  difterenza  tra  il  contratto  di  appalto  vero  e  proprio, 
che  fu  denominato  dai  giuristi  romani  locatio  o  red^^mptio  operi s 
colla  locazione  di  opere  propriamente  detta,  locatio  operariim. 
Questa  denota  in  vero  il  contratto  ordinario  di  lavoro  ed  opere 
che  il  committente  si  obbliga  di  pagare  al  costo  effettivo  e  che 
esclude  quindi  V  alea  il  rischio,  il  pericolo.  Il  contratto  di  ap- 
palto invece  porta  in  se  medesimo  V  elemento  del  rischio,  ed  è 
l>erciò  essenzialmente  aleatorio.  11  conduttore  dell'  opera  corre 
infatti  necessariamente  V  eventualità  così  di  un  profitto  come 
di  una  perdita,  e  come  acquista  il  diritto  di  arricchirsi  del  pro- 
fitto, così  assunu*  V  obì)ligo  in  forza  del  x)atto  di  sopiwrtare  la 
perdita.  È  vero  che  tale  alea  nel  contratto  di  appalto  a  prezzo 
fatto  in  base  al  capitolato,  che  formò  la  base  dei  rap])orti  con- 
trattuali, non  è  illimitata,  essendoché  essa  dev'  essere  contenuta 
nei  limiti  del  capitolato  concordato  e  prestabilito  e  dei  patti 
contrattuali ,  ma  entro  tali  limiti  V  appaltatore  deve  subire  le 
conseguenze  dell'  osservanza  del  contratto,  qualunque  esse  sieno. 
Invano  colui  che  abbia  assunto  1'  obbligo  di  fare  V  opera  ap- 
X>altata  accamperebbe  di  provare  che  1'  opera  appaltata  ò  costata 
eftettivamente  più  del  prezzo  fatto  e  pretenderebbe  che  gli  fosse 
corrisiKìsto  l' indennità  e  il  compenso  pel  maggiore  costo,  tale 
pretesa  <la  parte  sua  deve  riputarsi  insostenibile ,  perchè  ten- 
derebbe a  snaturare  il  contratto  di  appalto,  ed  a  trasformarlo 
in  contratto  di  lavoro  di  opera  da  pagarsi  ciascuna  al  costo 
effettivo.  Il  contratto  di  appalto  per  la  sua  natura  e  per  la  sua 
essenza  è  un  contratto  aleatorio,  e  tale  lo  considera  il  patrio 
legislatore  nelle  disposizioni  sancite  agli  articoli  1<535,  1640 
del  Cod.  civ.,  che  pongono  a  carico  dell'  imprenditore ,  che 
abì)ia  assunto  l'  obbligo  per  appalto  di  costruire  un  edificio,  di 
sopportare  la  perdita  dei  materiali  e  la  perdita  della  cosa  fatta 
e  non  ancora  consegnata,  come  i)one  a  carico  del  medesimo  le 
maggiori  spese  occorrenti  per  la  costruzione  dell'  edificio  deri- 
vanti dal  maggiore  prezzo  della  mano  d'  opera  o  dal  maggiore 
costo  dei  materiali  occorrenti  per  la  costruzione.  Ed  anche  ri- 
spetto all'appaltante  il  contratto  di  appalto  ha  l'elemento  alea- 
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torio,  essendoeliè  a  norma  dell'  art.  848  della  leg^e  sulle  opere 
pubbliche  del  20  nuirzo  1805  1  danni  alle  opere  e  provviste  ca- 
gionati da  forza  maggiore  sono  a  carico  dell'  appai t^int'C,  quando 
non  sia  stato  diversamente  stipulato    nel  contratto  di  appalto. 

Ritenuto  quindi  come  certo  e  indubitato  che  il  contratto  di 
appalto  è  di  sita  natura  aleatorio,  cerchiamo  di  determinare 
come  le  leggi  che  lo  governano  devono  essere  int<*se  e  come 
devono  essere  applicate. 

Nella  formazione  del  contratto  di  appalto  conviene  separare 
attentamente  tutto  quello  che  concerne  l'Amministrazione,  che 
deve  commettere  la  costruzione  dell'  oi)era ,  e  che  è  tenuta  ad 
uniformarsi  alle  nonne  dettate  dal  patrio  legislatore  pel  rego- 
lare andamento  di  codesto  servizio  pubblico  :  quello  che  con- 
cerne 1'  Amministrazione  stessa  in  quanto  essa  assume  la  posi- 
zione di  parte  contraente  di  fronte  a  colui,  che  vuole  imprendere 
la  costruzione  dell'  opera  :  e  quello  che  concerne  l' appaltatore, 
che  in  base  all' offerta  pubblicata  dall'Amministrazione  nell'av- 
viso d'  asta  concorre  per  essere  preferito  come  costruttore  del- 
l' opera,  e  che  contratta  coli'  Amministrazione  come  aggiudica- 
tario dell'  opera  che  deve  essere  costruita. 

Il  legislatore  provvede  innanzi  tutto  a  regolare  la  gestione 
amministrativa  di  codesto  ramo  speciale  di  servizio  ]mbblic4) 
colle  disx>osii5Ìoni  sancite  nella  legge  sulle  Opere  ]mbbliclie  del 
20  marzo  1805,  con  quella  sull'Amministrazione  del  patrinìonio 
e  la  (Contabilità  generale  dello  Stato  del  22  aprile  1860,  e  col 
regolamento  per  la  Direzione,  (Contabilità  e  collaudazione  dei 
lavori  dello  Stato  del  25  maggio  1805,  e  mira  a  tutelare  gelosa- 
mente gì'  interessi  pubblici  e  quelli  dello  Stato.  Esso  provvede 
poi  eolla  legge  stessa  delle  Opere  pubbliche,  col  Capitolato  ge- 
nerale per  gli  Ap])alti  del  28  maggio  1895  e  col  Regolamento 
perla  Direzione  e  OoUaudazione  dei  lavori  dello  Stato  del  25  mag- 
gio 1895,  a  regolare  la  iK)8Ìzione  dell'  Amministnizione  che  dà 
in  ai)]>alto  un'  opera  e  quella  dell'  appaltatore  che  ne  assume 
impresa  e  ne  deve  curare  1'  esecuzione. 

Conviene  tener  ben  distinte  le  disposizioni  che  si  riferiscono 
ad  una  cosa  e  all'  altra  per  di»terminare  quali  siano  quelle  che 
concernono  gì'  interessi  <lell'  amministi'azione  e  che  costituiscono 
per  dire  così  il  Diritto  interno  della  medesima,  e  quelle  che  si 
riferiscono  particolarmente  al  contratto  di  appalto  e  che  devono 
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esstre  applicate  quando  sia  il  caso  di  regolare  i  rapiwrti  che 
intercedono  tra  1'  Amministrazione  e  V  appaltatore.  Tale  distin- 
zione è  interessante  altresì  per  determinare  la  posizione  del- 
P  ingegnere  e  del  direttore  del  lavoro  di  fronte  alP  Ammini- 
strazione, e  quella  del  medesimo  di  fronte  alP  appaltatore,  senza 
di  che  si  può  ingenerare  inevitabilmente  la  confusione,  repu- 
tando come  diritti  delP  appaltatore  di  fronte  al  direttore  del 
lavoro,  quelli  che  in  verità  sono  diritti  esclusivi  delP  Ammini- 
strazione di  fronte  a  lui ,  e  data  la  confusione  si  arriva  poi  a 
volere  conoscere  quello  che  non  si  ha  diritto  di  sapere,  a  volere 
esei'citare  un  sindacato  rispetto  a  ciò  che  non  deve  cadere  sotto 
P  apprezzamento  e  la  valutazione  delP  imprenditore,  ed  a  so- 
stenere pretese  infondate  e  destituite  di  qualsiasi  fondamento 
giuridico. 

La  pubblica  Amministrazione,  che  ha  la  gestione  delle  opere 
pubbliche ,  e  che  deve  provvedere  ai  bisogni  di  tale  pubblico 
servizio  col  denaro  pubblico,  deve  giustificare  la  spesa  :  accer- 
tarne la  utilità:  determinare  quello  che  ragionevolmente  juiò 
esser  speso  :  e  tutelare  il  fatto  proprio  prima  di  assumere  la 
posizione  di  contraente ,  essendoché ,  siccome  essa  appaltando 
un'  opera  non  solo  assume  gli  obblighi  contrattuali,  ma  assume 
pwe  le  responsabilità  che  possono  derivare  dal  fatto  suo ,  se 
mai  si  spingesse  imprudentemente  e  inconsideratamente  a  con- 
cludere un  contratto  senza  conoscenza  esatta  delle  cose,  senza 
oculatezza,  senza  previdenza,  così  in  conseguenza  di  tutto  ciò 
il  legislatore  impone  alP  Amministrazione ,  prima  di  assumere 
la  jwsizione  di  contraente,  di  tutelare  i  proprii  diritti,  e  di  non 
compromettere  i  proprii  interessi. 

È  i)erciò  che  prima  che  essa  faccia  un  offerta  di  appalto  è 
tenuta  secondo  la  legge  a  far  fare  parecchi  atti  preparatore,  a 
fare  compiere  molti  studii,  e  molti  esami,  e  per  iK)ter  giustifi- 
care la  spesa ,  e  per  poter  conoscere  quale  sia  P  entità  delle 
opere  e  delle  costruzioni,  per  le  quali  si  propone  d' indire  P ap- 
palto: quale  il  costo  delP  opera,  a  fare  in  somma  quanto  può 
occorrere  per  prevenire  le  sorprese,  gP  imprevisti,  le  maggiori 
sx)ese  per  la  mancanza  di  codesti  studii  preparatorii. 

Lo  Stato  e  i  Comuni  non  possono  spendere  come  i  privati 
anche  per  capriccio,  devono  spendere  bensì  bene,  con  cognizione 
di  causa,  ed  a  ragion  veduta.  Tutto  ciò  s' impone  alP  Ammini- 
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stiazione  prima  di  mettere  all'  incanto  V  appalto  di  un'  opera. 
11  legislatore  prescrive  quindi  che  l'Amministrazione  deve  adem- 
piere senz'  altro  1'  obbligo  di  affidare  ad  ima  i)ersona  tecnica, 
all'ingegnere,  di  fare  tutti  gli  studii  prepara torii ,  vale  a  dire 
di  precisare  innanzi  tutto  l'  entità  dell'  opera  che  deve  essere 
costruita  :  di  fare  il  dettaglio  dei  varii  lavori  occorrenti  per  la 
costruzione  :  di  accertare  la  spesa  di  ciascun  speciale  lavoro, 
fissando  i  prezzi  di  ciascliednno  di  essi,  e  (per  stabilire  il  giusto 
prezzo),  di  fare  le  analisi  degli  elementi  che  costituiscono  il 
prezzo  stesso  e  di  riassumere  poi  tutti  codesti  studii  nel  pro- 
getto di  appalto  a  fine  di  mettere  in  grado  l'Amministrazione 
di  i)oter  conoscere  esattamente  quello  che  si  deve  fare  e  quello 
che  giustamente  può  spendere. 

Per  raggiungere  tale  alto  fine  d'interesse  pubblico  l'ingegnere 
deve  fare  innanzi  tutto  il  comi)uto  metrico  preventivo,  vale  a 
dire  un'  indicazione  approssimativa  della  quantità  dei  lavori  da 
eseguirsi.  Poscia  deve  fare  1'  elenco  dei  prezzi  di  ciascun  lavoro 
occorrente,  vale  a  dire  i  i)rezzi  unitarii  e  per  giustificare  tali 
prezzi  deve  indicare  gli  elementi  dettagliati  di  ciascun  prezzo 
unitario,  vale  a  dire  fare  le  analisi  che  rappresentano  il  com- 
puto degli  elementi  diversi  che  entrano  nella  comiwsizione  di 
ciascun  prezzo  unitario  a  fine  di  giustificare  la  spesa  di  ogni 
unità  di  misura  delle  diverse  oi)ere  occorrenti  i)er  la  costru- 
zione. Poi  deve  fare  il  dettaglio  estimativo,  vale  a  dire  valu- 
tare la  spesa  generale  occorrente  per  la  esecuzione  dell'  opera 
indicata  nella  sua  entità,  nella  sua  estensione,  nelle  sue  dimen 
sioni  e  iier  quanto  i)uò  occorrere  i)er  la  esecuzione;  e  deve  rias- 
sumere tutto  ciò  nella  perizia  generale  dell'opera  da  eseguirsi, 
vale  a  dire  fare  la  descrizione  particolareggiata  dell'  openi  e 
l' ammontare  com])lessivo  della  spesa.  Qualora  i^er  1'  esecuzione 
dei  lavori  occorresse  per  precisare  1'  oi)era  da  costruirsi  di  in- 
di(*arc  il  modo  e  la  modalità  della  costruzione,  incombe  altresì 
all'  ingegnere  di  annettere  al  suo  progetto  i  campionaria  Fatti 
tali  studii  preparatorii  l' ingegnere  presenta  all'  Amministra- 
zione il  progetto,  il  quale,  a  nornìa  di  quanto  dispone  l'art.  322 
della  legge  20  marzo  18G5,  deve  essere  compilato  secondo  le 
norme  fissate  nei  regolamenti,  e  dev'essere  corredato  dalle  analisi, 
dalle  perizie  e  da  quanto  occorre,  sempre  però  nell'interesse  della 
pubblica  Amministrazione,  per  mettere  in  gi*ado  le  Autorità  su- 
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periori,  che  devono  approvare  il  progetto,  di  poter  controllare 
V  esattezza  delle  analisi  e  dei  calcoli  di  perizia,  e  tutto  ciò  per 
tutelare  gV  interessi  pubblici  che  sono  implicati  nella  gestione 
amministrativa  delle  ox)ere  pubbliche. 

Il  legislatore  non  si  contenta  quindi  degli  studii  preparatorii 
fatti  •  dall'  ingegnere  per  la  redazione  del  progetto ,  ma  esige 
bensì  che  il  progetto  da  lui  fatto  sia  riveduto  e  controllato 
dalle  xiersone  tecniche  superiori,  e  quando  si  tratta  di  ojiere 
I>ubbliche  dei  Comuni  vuole  che  il  progetto  sia  sottoposto  al- 
l' approvazione  del  Genio  civile  e  soltanto  quando  il  Grenio  ci- 
vile abbia  approvato  il  progetto  d' arte  dell'  ingegnere  ed  il 
capitolato  speciale,  allora  il  Comune  può  essere  autorizzato  a 
dare  in  appalto  V  oi>era  secondo  il  progetto  ed  il  capitolato  spe- 
ciale d'  appalto. 

Nel  caso  in  discorso  il  progetto  d'  arte  ed  il  capitolato  spe- 
ciale em  stato  compilato  dall'  ingegnere  nominato  dal  Comune 
ed  era  stato  approvato  dal  Genio  Civile  che  lo  avea  esaminato 
giusta  1'  articolo  6  comma  aa  del  regolamento  del  3  marzo  1889 
(n.  5997  Serie  3*).  Il  Comune  era  stato  quindi  autorizzato  dal- 
l'Autorità comx)etente  a  mettere  all'incanto  le  opere  stradali  da 
costruirsi  e  avendo  esso  pubblicato  1'  avviso  di  asta  i)er  ai)pal- 
tare  le  opere  determinate  nel  capitolato  si)eciale,  incominciò  così 
a  essere  stabilita  la  sua  posizione  giuridica  come  parte  con- 
traente risi)etto  a  coloro  che  intendevano  stipulare  con  esso  il 
contratto  di  appalto. 

Per  determinare  tale  i>osizione  giuridica  del  Comune  bisogna 
riferirsi  ed  applicare  le  disposizioni  clie  concernono  i  contratti 
di  appalto  sancite  nella  legge  sulle  oiK»re  pubbliche  del  1805 
non  che  quelle  sancite  nel  capitolato  genemle  per  gli  appalti 
delle  opere  pubbliche  approvato  con  Decreto  del  28  maggio  1895, 
e  modificato  con  Decreto  ministeriale  del  dì  8  novembre  1900 
e  le  altre  contenute  nel  regolamento  per  la  Direzione,  contabi- 
lità e  coUaudazione  dei  lavori  dello  Stato  approvato  con  De- 
creto 25  maggio  1895.  Sono  le  menzionate  leggi  quelle  che  de- 
vono essere  applicate  attenendosi  però  alle  disposizioni  che 
concernono  i  rapporti  contrattuali  che  mediante  il  contratto  di 
appalto  vengono  a  stabilirsi. 
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IL 


QuaV  è  secondo  la  legge  la  ha^te  del  contratto  di  appalto  che  inter- 
cede tra  un  Comune  e  V  appaltatore  f 

La  base  unica  e  sostanziale  del  contratto  di  appalto  è  il  ca- 
pitolato speciale  d'  appalto,  il  quale  indica  e  descrive  le  opere 
che  devono  essere  costruite,  le  modalità  dell'  esecuzione  dei  la- 
vori che  devono  farsi,  gli  obblighi  speciali  che  sono  imposti  al- 
l'imprenditore, (incili  che  assume  il  Comune  i)er  retribuire  l'opera 
dell'  imprenditore  e  le  modalità  per  eseguire  i  i)agamenti.  È 
esso,  il  capitolato  si)eciale,  quello  che  costituisce  precisamente  la 
lex  operin  faciendi  e  che  determina  l'obbietto  vero  e  proprio  della 
contrattazione.  È  esso  che  rappresenta  la  legge  del  contratto  e 
la  causa,  che  i  giuristi  romani  denominarono  lex  locationis;  lex 
operi ff  locandl  (1). 

Ohe  cosa  deve  contenere  il  cax>itolato  speciale  I  Esso  deve 
dare  innanzi  tutto  l' indicazione  i>reci8a  dell'  opera  da  costniirsi, 
non  in  tutti  i  suoi  più  minuti  dettagli,  ma  in  guisa  che  colui, 
che  voglia  contrattare,  possa  sapere  quello  che  deve  fare  e  a 
quali  condizioni,  e  quali  siano  i  diritti  e  gli  obblighi  suoi  e 
quali  quelli  dell'  appaltante.  Così  l' intendevano  i  romani  e  Ca- 
tone nel  suo  trattato  de  re  rustica  ci  dà  un  esempio  di  quella 
che  essi  denominarono  la  lex  operis  locandi  e  che  noi  denomi- 
niamo capitolato  speciale:  «  Faher  haso  faciat  oportet^  pariete^ 
omnes  futi  jussiturj  calce  et  cenientiSj  pilas  ex  lapide  angulari, 
signa  ornili^  quae  opus  sunt^  limina,  postes^  jugamenta,  a-ssere^, 
fulmentaSy  pra^fsepis  huhus  hibernas^  et  asstivas  faliscas^  e-quik, 
cellas  familiac^  carnaria  Illy  orhem,  aliena  li,  hara^  X,  focum, 
janvam  maximam,  et  alteram  quam  volet  dominuSj  fenestra^^  eia- 
tros  in  fenestras  majores ,  et  minores  hipedales  X,  lumina  VL 
scamna  III^  stellas  V,  telas  jogales  duas,  luminaria  VI^  paululam 
pilam  ubi  triticum  pinsant^  uìianij  fullonicam^  unam^  antepagmenta^ 
vana  torcula  duo,  hae  rei  materiam,  et  quae  opus  sunt  dominus 
praehehit  et   ad   opus   d^bit   (succidete  dolabit    tineabit  secahitqw 


(1)  L.   13,  $  10,  Dig.   Zoo.  conrf;  L.   24  Dig.  xhùì. 
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mattriam  dumiaxat  canductorj  ìapidenij  calcem,  arenam^  aquam, 
paJeas,  terram^  tmde  lutum  fiat,  etc,  »  (1). 

Ha  diritto  forse  l'appaltatore  di  conoscere  e  di  prendere 
cognizione  del  progetto  fatto  dall'ingegnere  per  conto  e  nel- 
l'interesse della  pubblica  Amministrazione!  Ila  egli  per  avventura 
il  diritto  di  sapere  come  l'ingegnere  ha  stabilito  i  prezzi  unitari, 
come  ha  fatto  l'analisi  degli  elementi  da  lui  computati  per  la 
formazione  dei  prezzi  unitarii,  di  conoscere  il  dettaglio  estimativo 
e  la  perizia  generale  dei  lavori  sul  fondamento  dei  quali  esso 
ingegnere  si  fondò,  per  determinare  il  i)rezzo  complessivo 
dell'  opera  f 

Niente  affatto.  Tale  diritto  lo  ha  certamente  il  Genio  civile 
che  deve  esaminare,  controllare  ed  approvare  il  i)rogetto.  È  al 
Genio  civile  che  l' ingegnere  deve  presentare  il  progetto  cor- 
redato dalle  analisi,  dalle  perizie,  dai  campioni,  e  ciò  perchè 
essendo  esso  Genio  civile  chiamato  secondo  la  legge  del  5  lu- 
glio 1882  (n.  874,  serie  3*)  e  l'art.  5  del  regolamento  citato,  a  dare 
il  suo  parere  in  linea  d'arte  sui  progetti  di  lavori  d'interesse 
comunale,  deve  essere  posto  in  grado  di  valutare  la  giustezza 
del  dettaglio  estimativo.  L'ai)paltatore  invece  non  ha  alcun 
diritto  di  entrare  in  questo,  perchè  quello  che  il  legislatore 
statuisce  in  ordine  a  ciò,  concerne  esclusivamente,  assolutamente, 
unicamente  gl'interessi  della  pubblica  Amministrazione  e  la 
gestione  del  servizio  delle  oi)ere  pubbliche.  L'appaltatore  non 
ha  altro  diritto  che  di  prendere  accurata  conoscenza  del  cai)itolato 
speciale  della  lex  operis  faciendi^  e  non  deve  sapere  altro.  Anzi 
il  legislatore  impone  all'Amministrazione  pubblica  di  non  sot- 
tomettergli altro,  essendoché  a  norma  dell'ai-t.  .'i23  della  legge 
del  20  marzo  18(55  indicando  egli  stesso  come  l'Amministrazione 
deve  redigere  la  lex  operis  faciendi  dis|)one  testualmente  così: 
«  Il  capitolato  deve  essere  compilato  in  modo  dn  reìiderlo  affatto 
indipendente  dalla  perizia  e  dalle  analisi  che  gli  hanno  servito  di 
base  ».  Il  legislatore  ha  saggiamente  voluto  prevenire  ('he  col 
sindacato  e  colla  discussione  degli  elementi  preparatorii,  dei 
calcoli  fatti  dall'ingegnere,  e  dell'esattezza  delle  analisi,  si 
potesse   poi   trovare   pretesto   d' infirmare   il   contratto,    ed   ha 


(1)  Capitolo  XVI.  Vedi  anche  Bkisson,  J)e  Form,  lib.  VI,  pag.  74. 
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quindi  disposto  che  i  contratti,  che  devono  essere  conclusi  sulla 
base  del  capitolato  speciale,  siano  unicamente  ed  esclusi vauien te 
stabiliti  sul  medesimo,  escludendo  ogni  altro  elemento. 

Tale  concetto  trovasi  poi  i)iù  esplicitamente  espresso  nella 
disposizione  dell'art.  330  che  regola  il  contratto  di  appalto,  la 
quale  così  testualmente  dice:  «  Fanno  parte  integrante  del  con- 
tratto i  disegni  delle  opere  che  si  devono  eseguire,  ed  il  capitolato 
speciale  di  appalto,  esclusi  tutti  gli  altri  documenti  di  perizia  che 
erano  annessi  al  progetto  » . 

Eiesce  quindi  chiaro,  anzi  evidente,  che  a  norma  delle  dispo- 
sizioni sancite  dal  patrio  legislatore  negli  appalti  delle  oi)ere  o 
provviste  a  corpo,  gli  elenchi  dei  prezzi  unitarii,  le  analisi,  la 
perizia  generale  delle  opere  e  tutti  gli  altri  elementi,  che  servirono 
a  compiere  gli  studii  preparatore,  non  entrano  come  elementi 
del  contratto. 

Abbiamo  detto  negli  api>alti  «  delle  opere  o  provviste  a  corpo  » 
e  richiamiamo  tutta  P  attenzione  su  tale  circostanza  particolare, 
essendoché  le  divergenze  che  possono  nascere  a  proposito  dei 
prezzi  unitarii  giusta  le  analisi  fatte  dall'ingegnere  per  stabilirli, 
devono  essere  risolute  in  una  maniera  piuttosto  che  in  un'altra 
a  seconda  che  si  tratti  di  appalto  di  opere  a  misura,  o  di 
appalto  di  opere  a  corpo,  e  conviene  quindi  di  esaminare  at- 
tentamente la  speciale  natura  del  contratto  di  appalto  per  jjotere 
decidere  intorno  a  ciò. 

L' appalto  delle  opere  pubbliche,  come  negozio  giuridico, 
consiste  i)reci8amente  in  quella  convenzione  mediante  la  quale 
uno  di\,  e  l'altro  imprende  a  fare  un  lavoro  o  un'opera  deter- 
minata in  corrispettivo  di  una  mercede  stabilita.  Tale  negozio 
corrisponde  a  quello  che  i  giuristi  romani  denominarono  locatio 
o  redemptio  operis  ed  ha  per  oggetto  l'opera  compiuta,  considerata 
obbiettivamente  come  il  risultato  del  lavoro  personale.  Essendo 
obbietto  di  tale  contratto  l'opera  Anita,  Voptus  consumutum  et 
perfectum,  come  dicevano  i  giuristi  romani,  non  si  deve  avere 
in  considerazione  il  lavoro  personale  di  i)er  se  stesso  valutato, 
e  non  si  può  quindi  tenere  in  calcolo  pel  pagamento  il  servizio, 
la  durata  del  medesimo,  la  spesa  occorrente  per  la  retribuzione 
del  servizio  stesso.  11  corrispettivo  della  mercede  pattuita  è 
l' opera  come  risultato  del  lavoro  i)ersonale  impiegato  per  com- 
pierla ojnis  est  operarum  eompositarnm  effectus  per  lo  che  l'obbli- 
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gazione  dell'imprenditore  non  si  può  dividere;  non  si  può  scindere 
nei  varii  servizii  che  si  rendono  indispensabili  per  compiere 
P  opera  determinata,  essendoché  roj2:|?etto  della  convenzione  fu 
P  opera  compiuta,  non  i  servigi  personali  richiesti  \)e>r  menarla 
a  compimento. 

La  bisogna  è  diversa  nell'altro  negozio  giiu'idico  che  i  giuristi 
romani  denominarono  locatio  operarum^  vale  a  dire  nella  con- 
venzione che  ha  per  oggetto  la  locazione  delle  opere  e  dei  ser- 
vizii  personali,  rispetto  ai  quali  si  può  dire  che  deve  reputarsi 
come  oggetto  del  contratto  il  servizio  che  l'altro  presta,  e  rispetto 
al  quale  la  mercede  deve  ritenersi  pattuita  come  corrisi)ettivo 
del  servizio  stesso,  i)er  cui  si  deve  tener  conto  della  sua  durata, 
della  sua  qualità,  della  sua  (quantità  numerica  e  via  dicendo 
l)er  determinarsi  il  pagamento. 

]1  contratto  di  appalto  propriamente  detto,  che  ha  per  oggetto 
Vopus  consumatum  et  2yerfecium^\i\xb  essere  fatto  in  due  maniere 
indicando  cioè  per  le  generali  l'opera  e  flssan(Ìo  il  i)agamento 
della  costruzione  a  minura  in  base  ai  prezzi  convenuti  per  ogni 
unità  di  misura.  In  codesta  forma  di  appalto  i  prezzi  unitarii 
costituiscono  un  elemento  della  contrattazione,  nel  senso  che 
il  prezzo  del  lavoro  deve  essere  regolato  in  modo  fìsso  ed  in- 
variabile per  ogni  unitA  di  misura,  così  come  sia  stato  tra  le 
parti  pattuito. 

L'altra  forma  del  contratto  di  appalto  è  quella  che  si  dice 
a  corpo,  a  prezzo  fatto  e  invariabile  (ìi  forfait.,  per  aversionem) 
e  questo  ha  luogo  quando,  indicata  tutta  l'opera  nel  suo  comi)lesso 
in  guisa  da  determinarla  senza  equivoci  e  considerando  tale 
opera  presane!  suo  complesso  come  un  tutto,  come  un'università 
di  fatto,  si  stabilisca  un  prezzo  unico  ed  invariabile  per  l'opera 
(*.ompiuta,  senza  i)reoccuparsi  delle  singole  unità  di  lavoro  che 
potessero  occorrere  per  l'esecuzione  dell'opera.  In  tale  forma 
di  contratto  i  prezzi  unitarii  iu)n  possono  al  certo  essere  con- 
siderati come  elementi  integranti  del  contratto,  essendoché  l'ol)- 
bietto  del  contratto  è  l'opera  compiuta,  presa  in  complesso,  in 
blocco,  ih  corrispettivo  del  prezzo  complessivo  deiroi)era  stessa 
eseguita  a  seconda  delle  norme  fissate  uA  progetto  d'arte  e  nel 
capitolato  speciale.  lutale  forma  di  contratto  l'alea  è  certamente 
maggiore,  i)erchè,  dovendo  rimanere  fermo  il  i)rezzo  complessivo 
dell'  opera  come  pagamento  del  lavoro  compiuto  dall'api)altatore, 
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colui  che  si  accolla  di  fare  V  opera  per  la  somma  invariabilmente 
fissata,  corre  il  rischio  o  di  non  realizzare  un  conveniente 
profitto,  o  di  dovere  talvolta  lavorare  con  perdita,  se  per  ìdi- 
prudenza  o  disaccortezza  non  avesse  fatto  e  rifatto  bene  i  conti 
per  valutare  al  giusto  le  spese  di  costruzione  occorrenti  per 
compiere  il  lavoro  accollatosi. 

Per  poter  determinare  la  natura  speciale  del  contratto  di 
appalto  conviene  prendere  in  considerazione  la  base  del  contratto 
che  deve  reputarsi  stabilita  nell'  avviso  d' asta  e  nel  capitolato 
speciale.  Dato  che  nell'avviso  d'asta  sia  indetto  l'incanto  di 
opere  specificate  e  determinate  i)er  un  prezzo  indicato  come 
I)rezzo  complessivo  di  tutta  l'opera,  ed  inoltre  che  nel  capitolato 
speciale  l'opera  da  compiersi  sia  indicata  in  guisa  da  dare  a 
colui  che  intende  prenderla  in  api)alto  nn'idea  dell'opera  da 
costruirsi  e  che  sia  fissato  per  essa  un  prezzo  unico  e  definitivo, 
deve  ritenersi  proposto  da  i)arte  della  pubblica  amministrazione 
un  ap{>alto  a  prezzo  fatto  (à  forfait)  e  come  tale  deve  ritenersi 
determinata  la  natura  del  contratto  rispetto  all'altro  contraente 
non  potendosi  certo  supporre  che  esso  possa  ignorare  di  che 
si  tratti  (1). 

Una  circostanza  jwi  della  quale  si  deve  tenere  altresì  massimo 
conto  può  essere  questa,  che  cioè  nell'  incanto  la  licitazione  sia 
stata  fatta  proponendo  il  ribasso  sul  prezzo  complessivo  non 
già  sui  prezzi  unitarii  indicati  nel  capitolato  siieeiale.  Così  era 
accaduto  nel  caso  in  discorso  essendo  stato  dai  licitanti  offerto 
il  ribasso  dell'  uno  e  i)oi  del  due  j>er  cento  sul  prezzo  complessivo 
come  fece  effettivamente  il  signor  N.  ^S".  a  cui  l'appalto  fu  ag- 
giudicato in  conseguenza  del  ribasso  da  lui  proposto  sul  prezzo 
complessivo  per  cui  era  stato  indetto  l'appalto.  Laonde  non  si 
può   mettere   in  dubbio   che   si  tratti  di  appalto   in  blocco,  di 


(1)  Confr.  Corte  di  appello  di  Roma,  9  settembre  1881,  in  caasa  Im- 
presa dell'Esqailino  contro  Lugani,  Foi'o  italiano,  anno  1881,  I,  pag.  1012; 
Corte  di  Appello  di  Roma,  31  dicembre  1875,  in  causa  de  Rennis  e.  Banca 
Italo-germanica,  Tri,  anno  1876,  I,  pag.  128;  Cassazione  di  Firenze,  29  dicem- 
bre 1879,  Corabi  e  Mossoni  e.  Comune  di  Pisa,  Tei,  1888,  I,  209;  Cassazione 
di  Torino,  27  ottobre  1891,  in  causa  Belli  e.  Società  del  Risanamento  torinese, 
Giurisprudenza  italiana,  anno  1892,  I,  pag,  409;  Cassazione  di  Palermo,  26  feb- 
braio 1901,  in  causa  Buonaccorsi  e.  Molinversì,  Foro  siciliano,  1901,  pag.  118. 
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appalto  a  prezzo  fatto  e  conseguentemente  deve  ritenersi  che 
gli  elementi  sostanziali  del  contratto  di  appalto  fra  il  Co- 
mune   ed  il  signor  l!^.  X.  non  furono  al  certo  i  prezzi 

unitarii,  ma  il  capitolato  speciale  esclusivamente,  che  conteneva 
il  dettaglio  delle  opere  e  che  avea  fissato  il  prezzo  complessivo 
che  il  Comune  intendeva  pagare. 

La  circostanza  che  nel  capitolato  speciale  erano  indicati  altresì 
i  prezzi  unitarii,  che  aveano  guidato  l'ingegnere  nello  stabilire 
il  prezzo  complessivo  in  seguito  alla  perizia  generale,  non  poteva 
esercitare  la  menoma  influenza  i)er  discutere  circa  la  esattezza 
dei  i>rezzi  in  base  alle  analisi  fatte  dall'ingegnere  e  per  instare 
per  la  revisione  dei  prezzi  unitarii  stabiliti,  essendoché  i  detti 
prezzi  non  formavano  parte  integrante  del  contratto  di  appalto. 

I  prezzi  unitarii  infatti  indicati  nel  capitolato  speciale  non 
mirarono  ad  altro  che  a  mettere  in  grado  le  autorità  compe- 
tenti che  dovevano  approvare  il  progetto  delP  ingegnere  di  ap- 
prezzare la  convenienza  della  8X)esa  complessiva  nell'interesse 
della  pubblica  Amministrazione,  ma  in  nessun  articolo  del  ca- 
pitolato è  scritto  che  la  preventiva  estimazione  dei  lavori  e  dei 
prezzi  stabiliti  dall'ingegnere  costituiscono  la  legge  del  contratto 
e  la  base  dei  rispettivi  diritti  e  dei  rispettivi  obblighi  delle 
parti  contraenti.  L'  oggetto  sostanziale  del  contratto  fu  la  si- 
stemazione e  la  costruzione  delle  strade  e  dei  vicoli  indicati  e 
siìeciflcati  nel  capitolato  al  prezzo  fatto  ed  invariabile,  e  l'ap- 
paltatore non  dovea  sapere  altro,  né  poteva  domandare  altro 
all'  Amministnizione  comunale,  fuorché  di  conoscere  le  opere 
che  egli  si  dovea  accollare  pel  prezzo  fisso  ed  invariabile  indi- 
cato nell'  avviso  d'  asta.  La  legge  del  contratto  fu  1'  opera  da 
compiersi  secondo  le  indicazioni  e  le  modalità  determinate  nel 
progetto  di  appalto  pel  prezzo  unico  ed  invariabile  dell'  opera 
complessiva.  L'  estimazione  preventiva  non  fonnò  quindi  tra  le 
X>arti  elemento  integrante  della  loro  contrattazione,  quanto  alla 
costruzione  e  sistemazione  delle  strade. 

I  prezzi  unitari  annessi  al  capitolato  speciale  formarono  parte 
del  contratto,  solamente  perché,  secondo  il  patto  stipulato  al- 
l'art. 29,  fu  tra  le  parti  convenuto  che  il  Comune  avrebbe  i)a- 
gato  all'  api)altatore  la  somma  di  lire  30  mila  annue  in  acconto, 
eseguendo  tale  i)agamento  in  rate  di  L.  10  mila  ognuna,  quando 
i  lavori  da  lui  fatti,  eseguiti  e  messi  in   opera,  avessero  rag- 
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giunto  tale  somma,  constatata  a  seguito  di  certìfieato  redatto 
dalP  ingegnere  direttore.  Costui  dovea  quindi  riferirsi  ai  prezzi 
unitarii  soltanto  per  certificare  V  ammont>are  dei  lavori  messi  in 
oi)era  e  rilasciare  il  certificato  di  pagamento. 

I  prezzi  unitarii  formarono  altresì  base  della  contrattazione 
rìsx)etto  alle  variazioni  ed  ai  lavori  eventuali ,  in  aggiunta  di 
quelli  contemplati  nel  progetto  di  appalto  e  che  doveano  essere 
pagati  a  misiu*a. 

In  forza  infatti  del  patto  stipulato  all'art.  16,  l'Amministra- 
zione comunale  si  riservò  il  diritto  d' introdurre  varianti  al 
l)rogetto  approvato,  e  tra  le  parti  fu  convenuto  che  tali  lavori 
aggiunti  e  tali  lavori  eventuali  sarebbero  stati  pagati  a  misura, 
in  base  ai  prezzi  unitarii.  Fu  quindi  soltanto  rispetto  a  tali 
lavori  eventuali  che  il  contratto  di  appalto,  che  fu  sostanzial- 
mente un  contratto  a  corpo  e  a  prezzo  fatto  ri8i>etto  alFoiìera 
complessiva  progettata,  divenne  un  contratto  di  apjmlto  a  mi- 
sura, e  neanche  in  ordine  a  ciò  ì^.  !N.  può  domandare  la  revi- 
sione dei  prezzi  unitari,  essendoché  in  forza  del  i>atto  stipulato 
air  articolo  16  egli  accettò  i  prezzi  unitarii  ritenendo  colla  sua 
dichiarazione  speciale  annessa  agli  atti  che  egli  li  considerava 
giusti  e  rimunerativi. 

Tutto  bene  considerato  concludiamo  che  ogni  qual  volta  Pajv 
paltò  delle  opere  da  costruirsi  per  conto  di  una  pubblica  Am- 
ministrazione sia  indetto  in  base  ad  un  progetto  approvato  dal- 
l' autorità  competente,  e  che  su  tale  progetto  sia  redatto  il  capi- 
tolato speciale,  nel  quale  1'  opera  da  costruirsi  sia  chiaramente 
definita,  e  che,  fissato  il  prezzo  unico  e  complessivo,  V  imprendi- 
tore abbia  offerto  il  ribasso  del  tanto  per  cento  sul  prezzo  in- 
dicato e  sia  divenuto  aggiiMlicatario  dell'  opera  e  che  conseguen- 
temente sia  stato  legalmente  stipulato  il  contratto  di  appalto, 
1'  estimazione  preventiva  dei  lavori,  1'  elenco  dei  prezzi  unitarii 
per  ogni  classe  di  lavori,  quello  dei  prezzi  elementari  dei  ma- 
teriali e  le  analisi  in  generale  fatte  dall'ingegnere,  devono  es- 
sere considerati  come  elementi  preparatorii  nell'  interesse  della 
pubblica  Anuuinistrazione  per  mettere  in  grado  l'autorità  com|)e- 
tente  di  deliberare  sulla  convenienza  dell'  appalto,  ma  che  non 
possono  assolutamente  esseri»  reputati  come  elementi  del  con- 
tratto ,  essendoché  il  legislatore  medesimo  all'  art.  330  della 
legge  sulle  opere  pubbliche  del  20  marzo  1865  esclude  espres- 
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samente  l'estimazione,  i  computi  preventivi  e  tutti  gli  elementi 
di  perizia  dai  documenti  che  devono  far  parte  del  contratto. 

Bisogna  quindi  ritenere  <'he  quello  che  forma  la  legge  asso- 
luta fra  i  contraenti  così  in  ordine  alP  opera  come  al  prezzo 
sono  i  patti  stipulati  nel  capitolato  speciale  che  forma  Pobbietto 
della  convenzione  e  che  ad  esso  soltanto  bisogna  riferirsi  per 
determinare  la  natura  e  la  sostanza  dei  rapi>orti  contrattuali  (1). 


111. 


Può  essere  risoluto  il  contratto  di  appalto  a  cagione  del  vizio 
di  consenso  per  errore  f 

Non  è  nuova  nella  storia  dei  litigi  tra  appaltatori  e  commit- 
tenti la  controversia  circa  la  risoluzione  del  contratto  di  ap- 
palto per  V  addotto  motivo  che  il  consenso  prestato  dalP  appal- 
tatore si  debba  ritenere  \'iziato  dalP  errore. 

Non  può  essere  il  caso  ora  di  discutere  largamente  la  teoria 
dell'  errore  che  può  viziare  il  consenso  e  cagionare  la  nullità 
del  contratto.  Nella  materia  in  discorso  si  può  parlare  soltanto 
dell'  errore  di  fatto ,  il  quale  è  contemplato  dal  legislatore  al- 
l'articolo  Ilio  come  cagione  per  annullare  il  contratto. 

Il  nostro  legislatore  determina  quale  sia  l'errore  di  fatto  che 
può  produrre  la  nullità  del  contratto  e  dispone  che  l' errore 
non  può  produrre  tale  effetto  se  non  quando  cada  sopra  la  so- 
stanza della  cosa,  che  formi  oggetto  del  contratto  stesso. 

Ora  siccome  quello,  che  costituisce  veramente  i'obbietto  della 
convenzione  di  appalto,  è  l'opera  da  compiersi,  non  ci  pare  che 
in  massima  possa  verificarsi  1'  errore  di  fatto  nel  contratto  di 
appalto,  una  volta  che  le  opere  da  costruirsi  siano  state  (come 
nel  caso  in  discorso)  determinate  e  indicate  dettagliatamente 
nel  capitolato  speciale  proposto  dalla  pubblica  amministrazione. 
Quello  che  1'  appaltatore  deve  conoscere  e  che  rappresenta  l'og- 
getto sostanziale  del  suo  consenso  e  l'opera  che  egli  si  vuole 
accollare  per  un  prezzo  fisso  e  invariabile.  Ora,  quando  1'  opera 


(1)  Conf.  la  sentenza  dolla  Corte  di  appello  di  Torino  nella  causa  Gna- 
Htalla  e.  Ministero  dei  Lavori  pubblici  del  15  aprile  1877.  Glurinp,  torinese 
anno  1877,  pag.  440;  Bcttini,  1877,  pag.  450. 
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sia  determinata  in  ^lisa  che  egli  i>os8a  formarsi  un  concetto 
esatto  ed  adeguato  della  medesima,  non  può  accampare  poi  Perrore 
di  fatto  i>er  promuovere  l'annullamento  del  contratto.  Sopratutto 
nei  contratti  di  appalto  a  prezzo  fisso  ed  invariabile  Perrore 
idoneo  secondo  la  legge  a  produrre  V  annullamento,  può  rara- 
mente verificarsi. 

Gli  elementi  essenziali  infatti  di  tale  forma  di  contratto  sono 
il  prezzo  fisso  ed  invariabile  e  P  opera  specificata  e  determinata 
che  dev'  essere  compiuta  (1)  e  deve  ritenersi  determinata  P  opera 
da  eseguirsi ,  quando  essa  sia  individuata  nella  sua  sostanzi 
fondamentale,  in  guisa  da  non  poterla  confondere  con  un'  altra 
e  senza  che  occorra  che  sia  fatta  altresì  la  determinazione  dei 
particolari  secondarii  e  contingenti  che  x>ossono  occorrere  per 
la  sua  esecuzione. 

Intendendo  altrimenti  la  cosa  ne  sarebbe  snaturato  il  con- 
tratto di  appalto  a  prezzo  fisso  ed  invariabile,  di  cui  la  nota 
caratteristica  è  P  alea  derivante  dalle  circostanze  contingenti 
che  si  possono  verificare  per  dare  P  opera  ex)mpiuta. 

Nissuno  vorrà  certo  immaginare  che  i)ossa  reputarsi  un  er- 
rore di  fatto  idoneo  a  produrre  l'annullamento  del  contratto  i 
calcoli  non  esatti  fatti  dall'  imprenditore  per  determinare  il  co- 
sto dell'opera.  Se  mai  si  ammettesse  che  i  calcoli  fatti  dall'ap- 
paltatore i^er  valutare  approssimativamente  i  profitti  che  inten- 
derebbe realizzare  potessero  essere  un  motivo  per  domandare 
la  risoluzione  del  contratto  pel  dato  e  fatto  di  essere  stati  tali 
calcoli  suoi  non  esatti,  e  adducendo  che  egli  l'appaltatore  s' in- 
dusse a  proporre  il  ribasso  facendo  assegnamento  che  la  spesa 
da  lui  prevista  fosse  stata  minore  del  costo  effettivo  del  lavoro, 
imchi  appalti  resterebbero  feimi,  quelli  soltanto  nei  quali  l'ap- 
Iialtatore  potesse  realizzare  il  profitto  sperato.  Ognuno  i>erò  deve 
comprendere  che  nei  contratti  di  appalto  a  prezzo  fisso  e  in- 
variabile non  si  può  presupporre  la  corrispettività  delP  opterà 
compiuta  col  costo  effettivo  della  medesima. 


(1)  Vedi  Cort«  d'App.  Napoli.  12  aprile  1889,  Società  dell'acquedotto  eli 
Napoli  e.  Comune  di  Napoli  ;  Monitore  dei  Tribunali  1889 ,  pag.  643 ,  e  la 
nota  ivi.  App.  Torino,  15  aprile  1877,  Guastalla  e.  Ministero  Lavori  pubblici; 
Giurispr.  ital.f  1877,  pag.  550. 
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Può  bene  accadere  che  le  spese  di  costo  effettivo  dei  lavori 
che  l'appaltatore  si  sia  accollati  superino  il  prezzo  stabilito  nel 
contratto  di  appalto,  ma  che  i^erciò?  Si  sa  benissimo  che  Pap- 
palto  è  nn  contratto  aleatorio  e  che  Palea  ta^lvolta  è  a  carico 
dell'imprenditore,  talvolta  a  carico  del  committente.  A  carico 
dell'imprenditore,  perchè  può  bene  accadere  che  effettivamente 
l'opera  può  costare  più  del  previsto  o  per  l'aumento  del  prezzo 
della  mano  d'opera,  o  pel  maggiore  costo  dei  materiali,  o  per 
la  maggiore  quantità  di  opere  minute  e  di  dettaglio  che  possono 
divenire  indispensabili  i)er  dare  compiuta  l'opera  complessiva 
assunta  dall'imprenditore.  E  l'alea  può  essere  a  carico  del 
committente,  i>erchè  può  i)ure  accadere  che  effettivamente  occor- 
rono minori  opere  di  dettaglio  per  compiere  l'opera,  o  che 
l'appaltatore  riesca  a  procurarsi  i  materiali  con  minore  spesa  e 
via  dicendo.  Per  tali  motivi  l'una  e  l'altra  delle  parti  contraenti 
deve  fare  e  rifare  bene  i  conti  e  contrattare  con  avvedutezza 
ed  oculatezza.  Ma  se  tale  avvedutezza  o  oculatezza  venisse  meno 
all'una  o  all'altra  delle  due  parti  contraenti  può  per  avventura 
essa  addurre  di  avere  prestato  il  consenso  i>ev  errore  e  domandare 
per  questo  la  risoluzione  del  contratto!  Ma  questo  equivalerebbe 
lo  stesso  che  sconvolgere  i  piil  saldi  ed  inconcussi  princii)ii  del 
Diritto  in  materia  contrattuale. 

È  accaduto  sovente  che  gl'imprenditori,  che  si  sono  trovati 
delusi  nella  loro  aspettativa  di  realizzare  il  profitto  sperato, 
hanno  tentato  di  fondarsi  sul  preteso  vizio  di  consenso  e  sullo 
errore  sostanziale  di  fatto  per  promuovere  la  risoluzione  del 
contratto,  ma  le  loro  pretese  non  sono  state  certo  accolte  dalla 
Magistratura. 

Nella  causa  decisa  dalla  Corte  di  Cassazione  di  Torino  con 
la  sua  sentenza  del  25  maggio  1901,  l'imprenditore  Contigli  si 
fondava  pure  sul  preteso  vizio  del  consenso,  e  sull'errore  sostan- 
ziale di  fatto  adducendo  che  egli  era  stato  costretto  ad  aprire 
una  apposita  cava  per  estrarre  il  materiale  non  avendo  potuto 
estrarlo  da  quella  preventivata:  che  il  materiale  era  risultato 
più  duro  e  più  diffìcile  ad  estrarsi:  che  era  stato  maggiore  il 
prezzo  del  trasporto:  che  era  stato  maggiore  la  mano  d'opera 
per  i  muri  a  scarpa:  maggiore  la  spesa  dei  manovali  per  distri- 
buire il  materiale  lungo  la  linea  ferroviaria  a  fine  di  non  ingombrare 
i  binarli  dei  treni.  Or  bene,  la  Cassazione  rigettando  il  ricorso 
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contro  la  sentenza  della  Corte  di  Appello  di  Milano^  che  aveva 
escluso  il  preteso  vizio  di  consenso,  e  l'errore  sostanziale  di 
fatto,  così  disse:  «Pidentità  della  cosa  e  Pidentità  della  sostanza 
del  contratto  di  appalto  non  vengono  meno  per  ciò  solo  che  il 
lavoro  e  le  opere  necessarie  a  mettere  in  essere  la  cosa  che  ha 
formato  oggetto  delPappalto  abbiano  subita  un'alterazione  di 
fronte  alle  condizioni  ed  ai  prezzi  fissati  »  (1). 

Lo  stesso  concetto  troviamo  ribadito  dalla  Corte  di  Appello 
di  Eoma  nella  causa  Ministero  dei  Lavori  pubblici  e.  Gamba. 
In  tesi  generale,  essa  disse,  le  qualità  sostanziali  della  cosa  sono 
quelle  soltanto  che  nascono  ex  natura  rei,  e  le  essenziali  quelle 
che  nascono  ex  poeto. 

In  materia  però  di  appalto  d'opere  pubbliche  la  nozione  di 
sostanza  si  confonde  colla  nozione  della  identità  della  cosa.  Le 
qualità  essenziali  in  detto  contratto  sono  quelle  che  individuano 
la  cosa:  sono  le  sue  inerenze  che  non  possono  modificarsi  senza 
trasformarla  da  un  soggetto  in  un'altro  (2). 

Così  pure  la  nostra  Corte  d'Appello  di  Napoli  determinò  gli 
elementi  essenziali  del  conti'atto  di  appalto  con  la  sua  sentenza 
del  12  aprile  1889  nella  causa  Società  dell'Acquedotto  di  Xapoli, 
Società  Veneta  di  Impresa  e.  Comune  di  Napoli.  Sono  elementi 
essenziali  del  contratto  di  appalto  à  forfait  (disse  la  Corte)  di 
cui  all'art.  1040  Cod.  civ.,  la  determinazione  esatta  e  precisa 
dell'opera  da  eseguirsi  e  quella  pure  invariabile  del  prezzo  (3). 

Da  quanto  abbiamo  detto  possiamo  concludere  che  in  forza 
delle  regole  sancite  dal  nostro  legislatore  relativamente  alla 
nullità  del  contratto  di  appalto  per  difetto  di  consenso  cagionato 
dall'errore,  questo  non  può  reputarsi  sussistente,  se  non  quando 
concerna  o  l'opera  da  coinx>iersi,  o  la  mercede  che  deve  essere 
retribuita,  laonde  nell'appalto  a  prezzo  complessivo  anticipata- 
mente fissato  ed  in  base  al  capitolato  speciale,  nel  quale  l'opera 
sia  stata  specificata  e  individualizzata,  è  ben  raramente  am- 
missibile l'errore  di  fatto  sostanziale,  né  esso  potrebbe  essere 
costituito,  ai  termini  della  disposizione  sancita  all'art.  1110  del 


(1)  Case,  di  Torino,  25  maggio  1901;  GiuHnpr.  torineèe,  1901,  pag.  1160. 

(2)  13  febbraio  1891;  La  Legge,  1891,  II,    pag.   304,  Ann.  della  Giuriitpr. 
voi.  XXV,  8,  pag.  239. 

(3)  Monitore  dei  Tribunali,  1889,  pag.  643  e  nota  ivi. 
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(Codice  civile,  jdalPerrore  di  previsione  della  spesa  richiesta  per 
la  costruzione  o  per  l'estrazione  o  lavorazione  dei  materiali 
occorrenti  per  ese^ire  Popera  appaltata  (1). 

IV. 

1/ appaltatore  può^  durante  Vesecuzione  dell'opera,  a<^campare  il 
diritto  a  che  V autorità  giudiziaria  nomini  i  periti  per  stabilire 
le  indennità  a  lui  dovute  e  per  risolvere  come  arbitri  le  contro- 
versie tra  lui  e  Vingegnere  direttore? 

Non  può  al  certo  essere  contestato  in  massima  ad  ognuno  che 
abbia  interesse  di  fare  risolvere  controversie,  le  quali  per  la  loro 
natura  presuppongono  cognizioni  tecniche  e  speciali,  di  provocare 
dall'Autorità  giudiziaria  che  nomini  periti  idonei  e  competenti 
per  illuminare  il  magistrato  che  deve  giudicare  e  decidere. 

Bisogna  non  per  tanto  considerare,  che  ogni  perizia  deve  avere 
uno  scopo  determinato  ed  utile  ai  fini  della  giustizia,  e  che  non 
si  può  richiedere  al  magistrato  che  nomini  periti  o  arbitri  se 
non  quando,  ordinando  una  i)erizia,  essa  possa  condurre  ad  un 
risultato  pratico  ed  utile.  Tenendo  conto  ora  che  il  contratto 
di  appalto  a  prezzo  fatto  ed  invariabile  è  per  sua  indole  e  natura 
essenzialmente  aleatorio,  e  che  Pappaltatore  corre  inevitabilmente 
il  rischio  così  di  un  profitto  come  di  una  i)erdita,  per  lo  che 
quand'anche  esso  potesse  dare  la  i)rova  che  le  opere  fatte  ecce- 
dessero i)er  consistenza  e  costo  la  somma  prevista,  la  perizia 
sarebbe  del  tutto  inutile  ai  fini  della  giustizia,  essendoché  lo 
imprenditore  deve  subire  le  conseguenze  dell'alea,  e  sopportare 
la  perdita  in  forza  del  contratto,  che  tra  i  privati  deve  avere 
la  stessa  autorità  della  legge:  tenendo  conto  di  tutto  ciò,  chiaro 
apparisce  che  la  perizia  deve  reputarsi  inattendibile  durante 
l'esecuzione  dei  lavori,  perchè  mancante  di  oggetto  determinato 
e  di  risultato  utile  ai  fini  tlella  giustizia. 

Supponiamo  che  un  appaltatore  o  per  non  avere  fatto  bene  i 
conti  circa  le  spese  occorrenti  per  la  costruzione,  o  per  le  diffi- 
coltà accidentali  incontrate  durante  l'esecuzione  dei  lavori,  o  per 


(1)  Confr.  Corte  di  Aquila,  17  luglio  1891,  in  causa  di  Girolamo  ,c.  Comune 
di  Teramo;  Faro  ah-uzzege,  VI,  pag.  190. 
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l'aumento  di  prezzo  della  mano  d'opera  o  dei  materiali,  si  trovi 
effettivamente  in  disagio,  e  che  reclami  un'indennità,  e  che  per 
ottenerla  provochi  la  nomina  di  periti  che  accertino  la  spesa 
effettiva  del  lavoro  e  che  verifichino  la  corrispondenza  del  valore 
attribuito  alle  provviste  e  alle  opere  contemplate  nel  contratto, 
col  costo  ett'ettivo  delle  medesime,  si  può  forse  ammettere  che 
il  Tribunale,  a  fine  di  vagliare  le  ragioni  addotte  per  ottenere 
l'indennità,  debba  addivenire  alla  nomina  dei  lieviti  f  A  noi  non 
pare  che  ciò  sia  sostenibile,  i)erchè  condurrebbe  a  snaturare  il 
contratto  di  appalto  à  forfait^  e  a  trasformarlo  in  contratto  di 
lavoro,  i)re8upponendo  che  vi  dovesse  essere  la  corrÌ8i)ettività 
fra  il  lavoro  impiegato  per  le  opere,  e  la  mercede,  e  che  tale 
corrispettività  dovesse  essere  stabilita  per  giudizio  di  periti,  e 
per  decisione  dell'autorità  giudiziaria.  Ma  ciò  non  è  certo  soste- 
nibile, quando  si  consideri  che  nel  contratto  di  apimlto  à  forfait 
il  coiTispettivo  del  lavoro  e  dell'opera  eseguita  e  compiuta  è  il 
prezzo  fisso  ed  invariabile  convenuto,  e  che  non  si  ha  diritto 
quindi  di  pretendere  altro  che  la  coitì  spetti  vita  contrattuale 
ossia  quella  voluta  dalle  parti  e  stipulata  nel  ox)ntratto.  Lo  stesso 
legislatore  all'art.  1640  Cod.  civ.  dispone  che,  quando  l'impren- 
ditore si  sia  obbligato  a  compiere  un'opera  per  un  prezzo,  non 
può  domandare  alcun  aumento  del  prezzo  né  col  pretesto  che 
sia  aumentato  il  prezzo  della  mano  d'oi)era  né  che  sia  aumentato 
il  costo  dei  nuiteriali  occorrenti  per  compiere  l'opera  appaltata. 
E  se  cosi  stanno  le  cose  in  forza  della  chiara  e  precisa  disiM)- 
sizione  della  legge  quale  potrebbe  essere  mai  il  risultato  pratico 
della  perizia  che  il  tribunale  dovrebbe  ordinare  ai  fini  della 
giustizia!  Potrebbe  per  avventura  reputarsi  utile  che  i  periti 
accertino  se  le  pretese  dell'  appaltatore  per  ottenere  V  aumento 
del  prezzo  convenuto  siano  o  no  fondate!  Ma  se  esso  appal- 
tatore non  ha  diritto  di  domandare  compensi,  se  il  contratto 
deve  essere  eseguito  e  rispettato  anche  quando  l'api>altatore 
non  abbia  nissun  profitto  e  che  debba  bensì  lavorare  con  per- 
dita, riesce  chiaro,  che  la  perizia  riuscirebbe  vaga,  indetermi- 
nata, e  senza  obbietto  utile  ai  fijii  della  giustizia. 

Xon  si  può  certo  escludere  assolutamente  ogni  diritto  dello 
im])renditore  per  compensi  ed  indennità,  ma  tale  diritto  egli  può 
accampare,  soltanto  pei  lavori  da  lui  eseguiti  legalmente  in 
aggiunta  di  quelli    contemplati    nel    contratto    di   appalto,   ma 
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l'appaltatore  non  può  chiedere  al  magistrato  tali  compensi  ed 
indennizzi,  che  soltanto  dopo  il  finale  collaudo,  e  non  gii\  durante 
Pesecuzicme  dell'opera  appaltata  (1). 

Ed  ora  vediamo  se  almeno  l'appaltatore  possa  richiedere  che 
siano  nominati  i  j)eriti  per  decidere  quali  arbitri  le  vertenze 
insorte  tra  lui  e  l'ingegnere  direttore  dei  lavori.  In  ordine  a 
ciò  osserviamo,  che  il  nostro  legislatore  ha  provveduto  a  tutto 
col  savio  intendimento  di  prevenire  che  i  litigi,  che  possono 
sorgere  tra  l'ingegnere  direttore  e  l'imprenditore  durante  l'esecu- 
zione dell'opera,  iwtessero  ritardarne  il  compimento  al  termine 
stabilito.  Egli  vi  ha  provveduto  colle  norme  sancite  nel  Capitolato 
generale  per  le  Opere  pubbliche  dello  Stato  del  23  maggio  1895 
e  col  Regolamento  per  la  Direzione,  contabilità  e  collaudazione 
dei  lavori  dello  Stato,  approvato  con  R.  Decreto  del  25  mag- 
gio 1895,  n.  350. 

In  generale  per  le  opere  dello  Stato  le  vertenze  tra  l' inge- 
gnere direttore  e  l'appaltatore  dev'ono  essere  risolute  in  via 
amministrativa  a  norma  delle  regole  sancite  in  ordine  a  ciò 
dal  legislatore  agli  articoli  22 ,  23  e  109  per  la  direzione  e 
collaudazione  dei  lavori  dello  Stato.  Per  le  opere  poi  dei  Comuni 
la  procedura  in  via  amministrativa  non  può  trovare  ai)plica- 
zione,  e  bisogna  quindi  attenersi  a  quanto  trovasi  stabilito  nel 
Capitolato  generale  negli  articoli  42  e  seguenti  per  la  defini- 
zione delle  controversie  che  non  si  possono  risolvere  in  via 
amministrativa.  Il  legislatore  statuisce  che  le  dette  vertenze 
devono  essere  deferite  agli  arbitri  indicando  egli  stesso  couie 
gli  arbitri  devono  essere  nominati.  Conviene  però  avvertire  che 
il  giudizio  arbitrale  può  aver  luogo  per  risolvere  le  vertenze 
tra  l'Amministrazione  e  l'appaltatore  così  durante  l'esecuzione 
come  al  termine  del  contratto,  ma  non  già  le  ccmtestazioni  che 
possono  nascere  tra  l' ingegnere  direttore  e  l' appaltatore  in 
corso  dell'  esecuzione  dell'  opera  in  occasione  della  misura  dei 
lavori  eseguiti.  Per  le  divergenze  di  tale  natura  il  legislatore 
ha  provveduto  col  regolamento  succitato  a  determinare  i  raj)- 
porti  tra  l'ingegnere  direttore  ed  appaltatore   e  a  stabilire  gli 


(1)  Confr.  Appello  Roma,  3  febb.   1891,  Ministero  dei  Lavori  pubblici  e. 
Gamba  ;  La  Legge,  1891,  II,  pag.  304. 

39  — Fiore.  Quettionù  di  Diritto. 
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obblighi  n^ciproci  e  la  salvezza  dei  diritti  e  de^l'  interessi 
rispettivi. 

Al  direttore  incombe  naturalmente  di  vigilare. innanzi  tutto 
])er  la  esatta  esecuzione  del  capitolato  :  di  misurare  ed  ap])ro- 
vare  i  lavori  eseguiti  per  constatare  che  essi  siano  in  anuonia 
coi  patti  assunti  nell'appalto:  di  rilasciare  i  certificati  di  buon 
acconto  i)er  i  pagamenti:  e  di  provvedere  a  tutto  quanto  con- 
cerne Pesecuzione  del  contratto  sotto  il  punto  di  vista  tecnico. 
Può  bene  accadere  che  tra  appaltatore  e  ingegnere  na^ea  qual- 
che vertenza:  essa  però  non  può  essere  considerata  quale 
vertenza  tra  P Amministrazione  e  l'appaltatore  che  deve  essere 
risoluta  mediante  arbitramento. 

Se  mai  si  dovesse  ammettere  che  ogni  volt^  che  si  deve 
procedcìre  alla  misura,  ed  alla  classificazione  dei  lavori  e  delle 
provviste,  se  V  a])])altatore  sollevasse  un  opposizione  all'  inge- 
gnere e  ne  nascesse  una  vertenza  bisognasse  provocare  un  arbi- 
trato per  deciderla,  quanti  arbitrati  occorrerebbero  fino  al  coni- 
]>ìmento  dei  lavori  se  mai  si  trovasse  un  appaltatore  o  un 
ingegnere  cavilloso?  Il  citato  regolamento  del  1895  dispone 
all'articolo  42,  che  l'ingegnere  deve  procedere  alla  misura  e<l 
alla  classificazione  di  ogni  lavoro  eseguito  per  constatare  che 
tutto  sia  in  attinenza  al  contratto,  e  che  deve  scriver**  tutto 
nel  libretto  di  misura,  il  quale  deve  essere  pure  firmato  dall'appal- 
tatore. Misurato  il  lavon)  eseguito,  e  accertate  le  somministra- 
zioni fatte  dall'appaltatore,  tutto  deve  essere  scritto  al  più  presto 
nel  registro  di  contabilita,  (art.  53). 

Ora  delle  due  l'una:  o  l' ingegnere  ed  appaltatore  si  trovano 
d'accordo,  e  1' ai)paltatore  firma  senza  alcuna  riserva  il  registro 
di  contaì)ilità;  ovvero  non  si  trovano  d'accordo  e  l'appaltatore 
firma  facendo  le  sue  riseiTe,  e  poi  le  esplica,  e  scrive  nel  detto 
registro  tutte  le  ragioni  i)er  le  (inali  domanda  i  compensi  e 
l'auìiiìontare  delle  indennità,  alle  quali  egli  crede  di  aver  diritto. 
L' ingegnere  da  parte  sua  deve  scrivere  le  sue  deduzioni  con- 
tro le  risei-ve  deira])paltatore  nel  registro  di  contabilità.  In  tal 
modo  1'  uno  e  1'  altro  inovvede  alla  salvezza  dei  jiroprii  diritti 
ed  interessi,  ma  non  si  può  dire  che  in  conseguenza  di  ciò 
nasca  una  vera  e  i)ropria  vertenza  tra  l'appaltatore  e  l'Ammi- 
nistrazione che  debba  essere  sottomessa  all'  autorità  giudiziaria 
o  alla  giurisdizione  arbitrale  per  essere  risoluta.  Tale  vertenza 
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UDII  si  può  verificare  che  dopo  il  conteggio  e  il  collaudo  defi- 
nitivo. 

Tutte  le  riserve  delP  appaltatore  e  tutte  le  controdeduzioni 
dell'  ingegnere  devono  essere  infatti  riunite  al  momento  in  cui 
si  deve  liqui<lare  il  conto  finale  dalla  persona  preposta  al  col- 
laudo. Secondo  l'articolo  92  del  regolamento  il  collaudatore  deve 
essere  un  terzo  estraneo,  il  quale  pei  lavori  dello  Stato  è  nomi- 
nato dal  Ministero  che  può  anche  secondo  i  casi  nominare  una 
commissione  collaudatrice.  Certa  cosa  è  che  il  collaudatore  non 
imo  essere  il  direttore  dei  lavori  non  potendo  egli  assumere  la 
condizione  di  giudice  e  parte.  Pei  lavori  comunali  il  collauda- 
tore deve  essere  un  ingegnere  nominato  dal  Consiglio  comunale. 
Egli  assume  la  posizione  di  rai>pre8entante  l'Amministrazione 
comunale  e  di  giudice  amministrativo  tra  ingegnere  ed  appal- 
tatore. Incombe  a  lui  di  verificare  se  l'opera  sia  stata  eseguita 
in  conformità  del  contratto  i>er  quantità,  qualità  dei  materiali 
e  provviste,  e  tenendo  conto  delle  riserve  e  delle  domande 
d' indennità  avanzate  dall'  appaltatore  e  delle  controdeduzioni 
fatte  dall'  ingegnere  inccmibe  a  lui  di  decidere  se  devono  essere 
accordati  i  compensi  e  liquidarli. 

Arrivati  a  tal  punto  può  nascere  la  vera  e  propria  vertenza 
tra  appaltatore  ed  Amministrazione,  essendoché  siccome  questa 
non  può  pagare  che  in  base  alla  liquidazione  fatta  dal  collau- 
datore, così  se  l'appaltatore  non  volesse  accettare  il  conto  finale 
ne  nascerebbe  una  vei-tenza  tra  lui  e  l'Amministrazione,  per 
risolvere  la»  quale,  a  norma  del  Capitolato  generale,  il  legislatore 
prescrive  di  deferirla  agli  arbitri. 

Da  quanto  abì)ianìo  detto  se  ne  deve  ccmcludere  che  non  può 
essere  il  caso  di  arbitramento  ])er  le  divergenze  tra  ingegnere 
ed  a])paltatore  durante  l' esecuzione  dei  lavori,  ma  che  deve 
bastare  bensì  di  attenersi  alle  disposizioni  del  regolamento  del 
25  maggio  1S95,  le  quali  provvedono  saggiamente  alla  salvezza 
di  ogni  diritto. 

La  nomina  degli  arbitri  non  è  quindi  attendibile  durante 
l' esecuzione  dei  lavori  salvo  soltanto  il  caso  che  sorgesse  una 
vera  e  propria  vertenza  tra  l'Amministrazione  e  V  appaltatore 
relativa  all'  esecuzione. 
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FATTO 


Dovendosi  costrnire  le  ferrovie  in  Romania  fn  costi tnita  la  Società  delle 
Strade  ferrate  rumene,  la  quale  fu  formata  da  cittadini  tedeschi.  Codesta 
Società  con  contratto  stipulato  in  Romania  il  15  aprile  1872  die  in  appalto 
la  costruzione  ai  sig.  Langlet  e  Zavatzki,  i  quali  si  obbligarono  ad  ese- 
guire tutti  i  lavori  per  conto  della  Società  ferroviaria.  Nel  contratto  a 
tale  obbietto  concluso  tra  esse  parti  fu  così  convenuto  all'articolo  14: 

«  Per  tutte  le  contestazioni  relative  al  presente  contratto  le  parti  contraenti 
«  riconoscono  come  esclusiva  la  competenza  dei  R.  Tribunali  di  Berlino  >. 

«Tutte  le  notificazioni  giudiziarie  degli  atti,  che  potranno  essere  fatti  ai  signori 
«  Langlet  e  Zavatzki,  saranno  legalmente  fatti  presso  il  sig.  Magnos  di 
<  Berlino  ». 

Terminati  i  lavori  e  consegnata  la  linea  della  ferrovia,  la  Società  assnntrice 
non  pagò  puntualmente  il  saldo  reclamato  dagl'  imprenditori,  né  restituì 
ai  medesimi  la  cauzione,  benché  la  strada  ferrata  fosse  stata  accettata  dal 
Governo  rumeno  ed  era  già  in  esercizio. 

Intanto  un  corto  signor  Bonnet,  che  avea  eseguito  alcuni  lavori  e  che  avan- 
zava lire  20.000,  citò  la  Società,  con  atto  del  20  febbraio  1873,  dinanzi  al 
Tribunale  d' Ilfov  per  farla  condannare  al  pagamento  della  somma  a  lui 
dovuta.  La  Società,  con  atto  del  15  marzo  detto  anno,  citò  in  garanzìa 
gì'  imprenditori  adducendo  che  si  trattava  di  lavori  previsti  nel  contratto, 
che  dovevano  essere  a  carico  di  essi.  I  sig.  Langlet  e  Zavatzki  citati  in 
garanzìa  produssero  in  via  riconvenzionale  ricorso  per  ottenere  il  saldo  del 
conto  di  tutti  i  lavori  eseguiti  richiedendo  la  somma  di  16.000.000  di 
franchi  ad  essi  dovuta. 

Il  20  marzo  1873  le  parti  si  costituirono  dinanzi  al  Tribunale,  la  Società  in 
qualità  di  convenuta  da  Bonnet  contestò  l'esattezza  della  somma  dovuta 
pei  lavori  da  lui  fatti  e  come  attrice  in  via  principale  contro  gV  impren- 
ditori sostenne  che  il  pagamento  dovea  essere  a  carico  dei  medesimi:  gli 
imprenditori  in  via  riconvenzionale  opposero  V  istanza  pel  pagamento  del 
saldo,  e  domandarono  che  le  due  istanze,  quella  cioè  di  garanzìa  e  quella 
che  essi  opponevano  in  via  ricouvenzionale,  fossero  unite  per  ragione 
della  loro  connessione  :  la  Società  si  oppose,  sostenendo  che  non  era  il 
caso  dell'  unione  delle  due  cause. 
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Il  Tribunale  condannò  la  società  a  pagare  la  somma  accertata  di  lire  17.442, 
ammise  il  ricorso  della  società  contro  gV  imprenditori,  rilintò  di  statuire 
sulla  domanda  riconveuzionale,  ritenendo  che  non  era  il  caso  dell'unione. 

Prodotto  appello  contro  tale  sentenza  dai  sig.  Langlet  e  Zavatzki,  essi  sosten- 
nero la  connessione  delle  due  cause;  la  Società  a  sua  volta  dedusse  che 
la  domanda  di  pagamento  del  saldo  non  poteva  essere  proposta  in  via  ricon- 
venzionale, ma  ohe  dovea  formare  oggetto  di  separato  giudizio  e  dichiarò 
ohe  essa  si  riservava  il  diritto  di  opporre  l'incompetenza  dei  Tribunali 
rumeni  in  forza  dell'art.  14  del  contratto  di  appalto. 

La  Corte  ammise  la  domanda  degli  appellanti  e  decise  che  V  istanza  della 
Società  in  garanzia  e  qnella  in  via  riconvenzionale  degP  imprenditori  pel 
regolamento  del  conto  dovevano  essere  unite  ed  invitò  le  parti  a  discutere 
in  merito.  Contro  tale  sentenza  è  stato  prodotto  ricorso  in  Cassazione,  ed 
invitato  ad  esaminare  la  posizione  giuridica  delle  cose  reputo  di  discutere 
le  seguenti 

QUESTIONI  DI  DIRITTO 

I. 

//.  patto  stfpuUito  aW  articolo  14  del  contraito  di  appalto  fatto  in 
Romania  per  la  costruzione  delle  ferrovie  rumene,   col  quale  - 
era   stato    stabilito   di    deferire    ai  Tribunali  di    Berlino    le 
controversie   relatice   al  contratto  di    costruzione,  può  essere 
efficace  f 

Quantunque  in  massima  nissuno  possa  contestare  che  i  con- 
tratti legalmente  conclusi  abbiano  la  stessa  autorità  della  legge 
tra  le  parti  che  li  abbiano  formati,  nondimeno  tale  regola  non 
può  essere  accettata  in  modo  tanto  assoluto  da  ritenere  che 
tutto  ciò  che  sia  stato  consentito  con  patto  contrattuale  possa 
avere  la  stessei  autorità  di  una  legge  imperativa.  È  vero  infatti 
che  i  privati,  quando  contrattano,  posscmo  stabilire  a  loro  piaci- 
mento le  regole  dei  loro  rapporti  contrattuali,  e  sostituire  alle 
norme  sancite  dal  legislatore  quelle  che  nel  loro  particolare  inte- 
resse essi  stimino  meglio  di  stabilire;  questo  però  si  può  a 
ragione  sostenere  a  riguardo  soltanto  delle  norme  legislative 
che  mirano  a  regolare  i  diritti  privati  ed  a  tutelare  gl'interessi 
privati.  Ogni  legislatore  attribuisce  alle  parti  che  contrattano  la 
facoltà  di  determinare  e  di  stabilire  liberamente  le  regole  dei  loro 
rapporti,  e  quando  esse  non  abbiano  manifestata  la  loro  volontà 
provvede    esso    medesimo    a  regolare    tali  rapporti   secondo    i 
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generali  principii  del  Diiitto.  Per  lo  che  avviene  che  la  legge 
forma  parte  integrale  del  contratto,  nel  senso  che,  qnando  le 
parti,  per  quello  che  può  trovarsi  nel  campo  della  loro  autono 
mia,  non  abbiano  con  volontà  e8i)ressa  statuito  in  un  determinato 
modo,  si  deve  presumere  che  esse  abbiano  accettato  le  norme 
sancite  dalla  legge  sotto  P  impero  della  quale  hanno  formato  il 
contratto.  Bisogna  però  attentamente  considerare  che  nel  campo 
dell'autonomia  dei  paciscenti  si  trova  soltanto  quello  che  concerne 
i  loro  interessi  privati  ed  i  loro  reciproci  diritti  derivanti  dal 
rapporto  contrattuale.  Il  legislatore  regola  tali  interessi  e  tali 
rapi)orti  in  massima,  e  lascia  poi  alle  |>arti  di  modificare  con 
patto  espresso  le  norme  da  esso  sancite:  laonde  è  in  ciò  che  si 
l)uò  dire  a  buona  ragione  che  quello  che  le  parti  contraenti 
statuiscono  ha  la  stessa  autorità  della  legge. 

Sarebbe  un  manifesto  errore  il  sostenere  che  le  i>arti  con- 
traenti i)otessero  con  comi)leta  autonomia  modificare  altresì  le 
norme  sancite  dal  legislatore  nell'interesse  pubblico  e  jier  sai 
vaguardare  i  diritti  i)ubblici.  Tali  norme  non  si  trovano  certo 
nel  camiK)  dell'autonomia  dei  privati,  esse  costituiscono  bensì 
il  Diritto  pubblico  dello  Stato,  ed  il  rispetto  di  esse  s'im^wne  a 
tutti  indistintamente,  siano  essi  citt«rdini  siano  stranieri,  essen- 
doché il  diritto  dello  Stato  primeggia  quello  dei  privati,  ne  può 
mai  ammettersi  che  il  Sovrano  di  uno  Stato  imssa  concedere 
ai  privati  di  disconoscere  l'autorità  imperativa  ed  assolut^a  del 
Diritto  pubblico  territoriale,  o  ammettere  che  i  privati,  siano 
essi  cittadini  o  stranieri,  potessero  esercitare  quale  si  sia  facoltà 
che  in  qualun<[ue  modo  otfenda  o  deroghi  alle  norme  sancite  da 
esso  Sovrano  nelP  interesse  pubblico. 

Tenendo  presente  tutto  ciò,  riesce  chiaro  che  i  patti  contrat- 
tuali possono  avere  l'autorità  della  legge  nel  campo  dei  rapporti 
privati,  ma  non  mai  in  quello  che  essi  offendano  o  deroghino  il 
Diritto  pubblico  dello  Stato. 

Ora  bisogna  considerare  che  le  leggi,  le  quali  detierminano  le 
giurisdizioni,  e  che  fissano  la  estensione  ed  il  limita  del  loro 
pot(*re  e  che  regolano  lo  sviluppo  delle  loro  funzioni  in  rapjwrto 
alle  persone,  alle  obbligazioni,  alle  cose,  alle  azioni,  formano 
parte  del  Diritto  pubblico  di  ciascuno  Stato,  laonde  non  può 
reputarsi  nel  campo  dell'autonomia  dei  privati  di  derogare  a 
tali  leggi,  o  di  creare  giurisdizioni  arbitrarie  e  molto  meno  poi 
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di  si>ogliare  la  sovranità  territoriale  del  potere  giurisdizionale 
che  ad  essa  spetta  ed  attribuire  tale  i>otere  a  sovranità  straniera. 

Si  noti  attentamente  che  ogni  sovranità  deve  reputarsi  auto- 
noma ed  indipendente  nelP  esercizio  dei  dii'itti  e  dei  pot-eri 
sovrani,  che  ad  essa  spettano,  e  che  il  potere  di  giudicare  e  di 
decidere,  che  si  riassume  in  sostanza  nel  summum  jus  di  dichianire 
secondo  la  legge  il  diritto  contestato  e  di  tutelarne  il  risi)etto,  è 
uno  dei  diritti  sostanziali  della  sovranità,  e  che  questa  intanto 
esiste  con  completa  autonomia  ed  indipendenza,  in  quanto  può 
esercitare  nel  modo  il  piti  autonomo  ed  indijHindente  i  sommi 
poteri  che  la  costituiscono,  cioè  il  potere  legislativo,  il  intere 
giudiziaiìo,  il  potere  esecutivo.  Essa  esercita  tali  poteri  mediante 
gli  organi  costituiti  secondo  la  legge,  ma  dell'autonomo  eserci- 
zio di  tali  iwteri  non  può  essere  spogliata  nò  pel  fatto  dei 
privati,  nò  pel  fatto  di  sovranità  straniera,  senza  che  ne  fosse 
offesa  la  sua  autonomia  e  la  sua  indipendenza.  La  deroga  quindi 
alle  leggi  sancite  dalla  sovranità  per  l'esercizio  del  suo  potere 
giurisdizionale  non  potrebbe  mai  essere  giustiftcata,  perchè 
costituirebbe  un  attentato  al  diiùtto  sovrano  e  alla  sua  autonomia. 

Non  può  valere  per  contradirci  l'addurre  che  il  derogare  alle 
leggi  di  comiietenza  si  trova  altresì  dentro  il  cami>o  dell'auto- 
nomia dei  privati,  essendoché  è  pure  concesso  ai  medesimi 
sottomett(*rsi  volontariamente  alla  giurisdizione  di  un  magistnito 
l'.he  non  sarebbe  competente  secondo  le  noniìe  del  Diritto  giudi- 
ziario. Bisogna  però  osservare  che  innanzi  tutto  la  d(u*oga  alle 
regole  ordinarie  di  competenza  in  tanto  è  legittima  in  quanto  è 
consentita  dalla  legge,  e  che  conseguentemente,  se  essa  trova  il 
suo  fondamento  sulla  legge,  non  è  giustificabile  che  dentro  il 
territorio  sul  (juale  impera  il  legislatore,  sempre  per  la  ragione 
che  ogni  legge  di  tale  natura  e  che  governa  tale  materia,  forma 
parte  del  Diritto  pubblico  interno.  Bisogna  poi  considerare  che, 
siccome  certe  leggi  che  concernono  la  comi)etenza  del  giudice  sono 
sancite  per  provvedere  meglio  al  vantaggio  dei  privati,  così  il 
legislatore  senza  detrimento  dei  diritti  dello  Stato  ha  potuto  a 
ragione  concedere  ai  ]n*ivati  di  rinunciare  volontariamente  al 
godimento  del  loro  vantaggio,  e  di  consentire  a  sottomettersi  ad 
un  giudice  che  non  sarebbe  competente  secondo  le  regole  di 
Diritto  connine. 
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Considerando  quindi  che  la  proroga  della  competenza  trova 
il  suo  fondamento  sulla  legge  e  che  può  valere  nei  ca«i  e  dentro 
i  limiti  stabiliti  dal  legislatore,  e  che  le  norme  che  la  concer- 
nono possono  avere  autorità  alP  interno  dello  Stato,  perchè  esse 
pure  fanno  parte  del  Diritto  pubblico,  potrebbe  mai  ammettersi 
la  i)roroga  della  giurisdizione  dai  Tribunali  di  uno  Stato  a 
quelli  di  uno  Stato  straniero  f  Questo  equivalerebbe  lo  stesso 
che  ammettere  che  i  privati  possano  a  loro  piacimento  spogliare 
la  sovranità  del  suo  diritto  e  del  suo  potere  giurisdizionale  ed 
attribuire  tale  diritto  e  tale  potere  ad  un  Sovrano  straniero. 

Il  territorio  è  in  massima  il  limite  del  potere  giurisdizionale 
di  ciascuna  sovranità,  e  siccome  essa  medesima,  la  sovranità,  non 
potrebbe  prorogare  l'esercizio  del  suo  potere  giurisdizionale  nel 
territorio  sul  quale  impera  la  sovranità  straniera,  così  non  iwtrebbe 
attribuire  ai  privati  di  i)rorogare  la  giurisdizione. 

Si  [)uò  per  altro  addurre  che  i  rapporti  tra  i  privati  e  la 
sovranità  sono  la  conseguenza  della  libera  sommissione  da  parte 
di  loro,  e  che  siccome  nulla  può  imjìedire  ai  privati  di  sotto- 
mettersi al  potere  di  una  sovranità  straniera,  così  nulla  può 
impedire  ad  essi  di  sottomettersi  alla  giurisdizione  di  una  sovra- 
nità straniera.  A  ciò  soggiungiamo,  che  la  libera  sommissione  è 
certo  nel  campo  della  libertà,  ma  bisogna  bene  intendersi  a 
riguardo  di  tale  soggetto" per  non  cadere  in  errore.  I  privati 
possono  liberameute  sottomettersi  alla  sovranità  straniera  nel 
senso  che  essi  hanno  in  loro  potere  i  fatti  coi  quali  vengono 
liberamente,  ponendoli,  a  sottomettersi  al  potere  sovrano  stra- 
niero. Ogni  individuo  potendo  liberamente  porre  un  tatto  giuridico, 
concluderi»  un  negozio  giuridico,  trasferire  la  sua  persona  in 
paese  straniero,  può  in  tal  guisa  liberamente  sottomettersi  al 
potere  sovrano  imperante  nel  paese  straniero.  In  tal  senso  si 
Xmò  a  ragione  sostenere  che  i  rapporti  tra  i  privati  e  il  potere 
sovrano  sono  l'ett'etto  della  libera  sommissione,  e  che  questa  si 
deve  conseguentemente  reputare  nel  campo  dell'autonomia.  Certo 
uno  straniero  che  abbia  fissato  il  suo  domicilio  nel  nostro 
paese,  o  che  concludendo  un  contratto  abbia  eletto  il  domicilio 
in  Italia  i)er  dargli  esecuzione,  o  che  abbia  acquistato  beni, 
o  che  abbia  volontariamente  posto  in  essere  un  negozio  giuri- 
dico o    un  fatto  giuridico   che   abbia  qualche   effetto  giuridico 
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nel  nostro  paese,  col  porre  volontariamente  il  fatto,  il  rapi>orto 
obbligatorio,  il  negozio,  è  venuto  così  liberamente  a  sottomettersi 
al  potere  della  sovranità  italiana,  ed  in  questo  senso  si  può 
dire  a  buona  ragione  che  il  rapporto  tra  lo  straniero  e  la 
sovranità,  sia  la  conseguenza  della  sua  libera  sommissione;  ma 
non  si  può  dire  parimente  che  il  privato,  padrone  assoluto  di 
porre  o  di  non  porre  il  fatto,  possa  essere  padrone,  una  volta 
che  lo  abbia  posto,  di  sottrarsi  a  volontà  all'  imperio  della 
sovranità  imperante  sul  territorio  ove  tale  fatto  sia  stato  da 
lui  posto.  I  privati  hanno  in  loro  potere  i  fatti,  ma  non  può 
essere  nel  loro  potere  il  determinare  altresì  i  rai)porti  tra  il 
fatto  da  essi  posto  e  la  legge,  e  il  modilìcare  a  loro  arbitrio 
i  rapporti  che  derivano  dal  fatto  da  essi  posto  e  le  leggi  di 
ordine  pubblico  e  di  Diritto  pubblico  sancite  dalla  sovranità 
imperante  relativamente  al  fatto  in  discorso. 

Dato  che  una  Società,  sia  pure  formata  da  stranieri  cittadini 
tutti  di  uno  Stato  estero,  si  costituisca  in  Italia  e  sia  legalmente 
riconosciuta  dal  nostro  Governo,  e  che  faccia  atti  nel  nostro 
paese  e  che  concluda  contratti  eseguibili  in  Italia  e  relativi  a 
cose  esistenti  nel  territorio  italiano,  essa,  che  jwteva  liberamente 
porre  tali  fatti,  e  in  conseguenza  di  essi  sommettersi  liberamente 
alla  sovranità  italiana,  non  iK)trebbe  certo  sottrarsi  liberamente 
altresì  all'imperio  delle  leggi  vigenti  nel  nostro  paese,  né  sottrarsi 
a  volontà  al  potere  giurisdizionale  della  sovranità  italiana,  a  cui 
si>etta  il  diritto  di  regolare  colle  leggi  tutti  i  rapiwrti  di  diritto 
non  contestati  e  contestati  posti  in  essere  nel  territorio  sog- 
getto al  suo  imperio,  uè  reputarsi  autorizzata  a  spogliare  la 
sovranità  italiana  di  tale  potere  e  di  tale  diritto  ed  attribuirli  a 
sovranità  straniera. 

Tutto  bene  considerato,  e  tenendo  conto  dei  principii  inoppu- 
gnabili sul  potere  giurisdizionale,  che  abbiamo  esposti,  se  ne 
deve  concludere,  che  non  si  può  attribuire  valore  giuridica)  al 
Iiatto  contrattuale  contenuto  all'articolo  14,  perchè  coi  principii 
che  concernono  la  proroga  della  giurisdizione  non  si  può  giusti- 
iìcare  la  proroga  della  giurisdizione  dei  Tribunali  di  uno  Stato 
a  quelli  di  uno  Stato  straniero. 

Ed  ora  esaminiamo  se  il  patto  in  discorso  possa  avere  un 
valore  giuridico  per  la  circostanza  che  tutte  le  persone  che 
avevano  formata  la  Società  erano  di  Berlino,  e  se  tenuto  conto 
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della  redazione  del  patto,  lo  si  possa  interpretare  alnieno  eonie 
un  elezione  di  domicilio  a  Berlino  per  l' adempimento  degli 
obblighi  contrattuali. 

La  particolare  circostanza  che  tutte  le  persone  che  aveano 
formata  la  Società  erano  di  Berlino,  non  può  esercitare  intìiienza 
I)er  determinare  la  giurisdizione.  Sta  in  fatto  che  la  Società  delle 
ferrovie  rumene  fu  costituita  in  liomania  e  riconosciuta  con  atto 
del  Governo  rumeno,  per  lo  che  essa  ebbe  ivi  la  sua  sede  ed  il 
suo  domicilio,  e  non  poteva  essere  considerata  aUrìmenti  che 
come  una  SocJetà  rumena.  La  condizione  giuridica  degl'individui 
che  formarono  la  Società  ed  il  domicilio  reale  dei  medesimi  non 
poteva  certo  influire  in  quello  che  concerne  la  condizione  giuri- 
dica della  Società,  e  il  domicilio  della  medesima.  Non  può  infatti 
confomlersi  la  personalità  di  un'  associazione  d' individui  «// 
tiniverfsita^  colla  personalità  degli  indi\'idui  associati.  Ogni  eori)o 
morale  acquista  la  personalità  giuridica  in  forza  dell'atto  della 
suprema  Autorità  di  uno  Stato.  Esso,  siccome  è  personificato 
in  virtù  dell'atto  sovrano,  così  comincia  ad  esistere  come 
persona  dal  momento  in  cui  e  riconosciuto.  Bisogna  quindi 
guardare  all'atto  di  costituzione  per  decidere  se  una  SocietA 
si  debba  reputare  nazionale  o  straniera.  L'essere  stranieri  gli 
individui,  che  compongono  la  Società,  non  può  mutare  la 
condizione  giuridica  della  Società  medesima,  ne  il  domicilio  degli 
uni  può  influire  a  determinare  il  dcmìicilio  dell'ente  morale. 
Trattandosi  quindi  di  società  anonima  costituita  in  Romania  e 
riconosciuta  con  atto  dal  Governo  rumeno,  e  che  avea  stabilita 
la  sua  sede  a  Bukarest,  è  giocoforza  riconoscere,  che  essa  dovea 
reputarsi  per  le  sue  obbligazioni  sociali  domiciliata  a  Bukai-est, 
e  che  il  doudcilio  reale  degl'  individui ,  che  comix)nev^ano  la 
Società  non  poteva  esercitare  alcuna  influenza  i)er  determinare  la 
competenza  relativamente  agli  atti  fatti  in  Romania  dalla  Società 
in  discorso. 

Xè  si  potrebbe  sostenere  che  la  coiiìpetenza  dei  Tribiuiali  di 
Berlino  potesse  essere  giustificata  ravvisando  nel  patto  stabilito 
coll'art.  14  una  elezione  di  domicilio  da  parte  delle  parti  con- 
traenti. Non  si  può  invero  contradire  che  sia  sempre  in  facoltà 
dei  contraenti  di  eleggere  un  domicilio  speciale  per  l'adempi- 
mento delle  loro  obbligazioni  e  che,  quando  abbiano  così  pattuito, 
l'elezione  debba  valere  ad  attribuire  la  competenza  per  le  con- 


Digitized  by  VjOOQIC 


Sul  patto  che  deroghi  alle  regole  di  ginrisdizione  619 


troversie  relative  al  negozio  pel  quale  reiezione  di  domicilio  sia 
stata  fatta.  Bisogna  però  considerare  che  reiezione  del  domicilio 
deve  essere  espressa  e  che  non  si  può  ammettere  per  presun- 
zione. L'elezione  imi>orta  infatti  la  rinuncia  al  diritto  di  essere 
convenuto  secondo  le  regole  di  Diritto  comune,  e  le  rinunzie 
non  si  possono  ammettere  i)er  sola  presunzione.  La  redazione 
^lelParticolo  non  contiene  certo  elezione  di  domicilio  espressamente 
fatta.  Si  legge  ben  vero  la  clausola  che  concerne  la  notiftcazione 
degli  atti  gindiziarii,  ma  questa  non  esprime  la  elezione  del 
domicilio  per  Padempimento  delle  obbligazioni  cx)ntrattuali,  lua 
tutto  in  sostanza  si  riduce  a  questo  che  cioè,  avendo  le  parti 
ritenuto  di  potere  legalmente  stabilire  una  giurisdizione  singo- 
lare col  patto  contrattuale,  esse  provvidero  a  determinare  come 
gli  atti  gindiziarii  doveano  essere  notifìcati.  Bisognerebbe  quindi 
supporre  che  le  parti  col  loro  reciproco  consenso  avessero  potuto 
nelle  circostanze  in  discorso  attribuire  validamente  la  giurisdi- 
zione ai  Tribunali  di  Berlino  per  ammettere  efficace  la  clausola 
che  designa  la  persona  per  la  notificazione  degli  atti  gindiziarii. 
Se  invece  per  le  ragioni  esposte  non  possa  reputarsi  valido  il 
patto  relativo  alla  proroga  della  giurisdizione,  ci  paté  chiaro 
che  la  validità  sostanziale,  che  ad  esso  manca,  non  potrebbe 
essere  attribuita  fondandosi  sulla  elezione  del  domicilio  a  Berlino, 
perchè  tale  elezione  non  si  trova  espressamente^  stabilita,  e 
non  si  può  al  certo  reputare  implicita  nel  mandato  dato  al 
sig.  Magnos  di  Berlino  di  ricevere  gli  atti  notificati,  essendoché  la 
costituzione  di  un  mandatario  in  un  luogo,  per  quanto  generale 
possa  essere  il  mandato,  non  equivale  ad  elezione  di  domicilio 
prcvsso  il  medesimo  per  l'esecuzione  delle  obbligazioni  con- 
trattuali (1). 

II. 

TI  patto  stipulato  alVarticolo  14  può  vaìere  a  legittimare 
la  competenza  dei  Tribunali  di  Berlino  come  giurisdizioìie  arbitrale  f 

Reputiamo  opportuno  di  esaminare,  se  il  i)atto  consacrato  all'ar- 
ticolo  14    del  contratto  del  15  aprile  1872  possa  essere  inteso 

(1)  Corte  di  Torino,  6  fruct.  An.  XIII.  Cass.  fr.,  3  jiiillet   1837,  18  mars 
1839,  29  nov.   1843;  Journal  du  Falain. 
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almeno  nel  senso  che  le  parti  contraenti  abbiano  voluto  così 
costituire  una  giurisdizione  arbitrale  ed  ammettere  conseguent<;- 
mente  che  i  Tribunali  di  Berlino  i)OSSono  spiegare  la  loro  giuris- 
dizione in  forza  della  clausola  comx)romissoria. 

I  legislatori  accordano  ai  privati  di  derogare  alle  regole  circa 
la  giurisdizione  sostituendo  col  reciproco  consentimento  alla 
giurisdizione  ordinaria  la  giurisdizione  arbitrale.  Avvertiamo 
però  innanzi  tutto  che  anche  questa  eccezione  trova  il  suo 
fondamento  sulla  legge,  essendoché  è  la  legge,  la  quale  deter- 
mina quali  siano  le  materie  di  litigi,  che  possono  formare 
obbietto  del  compromesso:  quali  i  requisiti  che  deve  avere  il 
patto  contrattuale  in  forza  del  quale  le  parti  abbiano  d'accordo 
stabilito  di  sottrarre  la  decisione  di  determinate  controversie  al 
potere  delP  autorità  giudiziaria  ordinaria,  e  di  attribuire  tale 
potere  agli  arbitri,  e  via  dicendo. 

Tenendo  conto  del  tenore  dell'art.  14  riesca  chiaro  che  esso 
non  i>ossa  essere  considerato  come  un  compromesso,  essendoché, 
secondo  i  generali  principii,  è  uno  dei  requisiti  sostanziali  del 
compromesso  l'indicazione  della  contestazione  speciale  ikt  la 
quale  le  parti  intendino  sottomettersi  per  la  decisione  alla  giu- 
risdizione arbitrale.  Mancando  nella  clausola  dell'art.  14  tale 
requisito  sostanziale,  ed  avendo  le  parti  stipulato  in  modo  gene- 
rale di  volere  sottomettere  ai  Tribunali  di  Berlino  tutte  le 
controversie  di  qualsiasi  specie,  che  potessero  tm  loro  insorgere 
relativamente  al  contratto  di  appalto,  riesce  chiaro  che,  se  tale 
patto  potesse  avere  un  valore  giuridico  per  sottrarre  la  decisione 
di  una  qualsiasi  controversia  relativa  al  contratto  al  iKitere  della 
autorità  giudiziaria  ordinaria,  e  sottoporla  agli  arbitri,  il  patto  i)0- 
trebbe  essere  inteso  solamente  come  una  promessa  di  compi-omet- 
tere  tutte  le  contestazioni  che  potevano  nascere  nell'esecuzione 
del  contratto  tra  le  ])arti  stipulato.  p]sso  avrebbe  quindi  il  valoi^ 
di  clausola  compromissoria,  che  denota  il  patto,  col  quale  le  parti 
si  obbligano  in  un  contratto  o  dopo  a  comi)romettere  le  contro- 
versie che  ne  x>os»ouo  nascere.  Tale  patto  non  può  in  massima 
ritenersi  in  opposizione  alla  legge,  nui  ncmostante  ciò,  non  si 
può  sostenere  che  il  patto  in  discorso  possa  avere  un  valore 
giuridico,  dato  pure  che  lo  si  volesse  interpretare  come  una 
clausola  compromissoria. 
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Bisogna  infatti  innanzi  tutto  considerare,  che  la  giurisdizione 
arbitrale  trova  il  suo  fondamento  sulla  volontà  e  sulla  fiducia 
delle  parti,  cbe  intendono  rimettersi  alle  persone  da  esse  desi- 
gnate per  far  decidere  tutte  le  controversie  relative  al  contratto. 
Ora  in  massima  non  si  può  ammettere  con  sicurezza  che  un  coq)o 
morale  od  un  collegio  possa  essere  designato  quale  arbitro.  Gli  enti 
morali  hanno  la  personalità  giuridica  e  la  capacità  di  esercitare  di- 
ritti e  di  assumere  obbligazioni;  però  tale  loro  capa<*jtà  non  è  asso- 
lutamente quella  che  spetta  alla  i)ersona  fìsica,  ma  è  ristretta 
e  limitata  dalla  finalità,  per  la  quale  la  persona  giuridica  esiste 
ed  in  considerazione  della  quale  la  capacità  è  ad  essa  attribuita, 
(riova  iK)i  considerare  che  la  fiducia,  per  la  quale  le  parti  attri- 
buiscono a  determinate  i)ersone  di  decidere  le  controversie  tra 
loro  insorte,  e  che  è  un  elemento  di  grande  valore  nella  costi- 
tuzione della  giurisdizione  arbitrale,  non  può  essere  ispirata 
dall'ente  morale,  il  quale  viene  ad  essere  costituito  da  individui 
che  possono  mutare,  e  <*.he  non  rappresentano  risi^etto  alle  parti 
l'elemento  della  fiducia  determinata  dalle  condizioni  personali  di 
ciascun   individuo  scelto  per  decidere  una  data  controversia. 

In  Francia,  ove  l'art.  1006  del  Codice  di  i)rocedura  civile 
dispone  in  modo  presso  che  conforme  all'art.  342  del  Codice  di 
proc.  rumeno,  la  C'assazione  decise  (1)  che  la  clausola,  con  la 
quale  le  i)arti  aveano  convenuto  di  sottomettere  tutte  le  conte- 
stazioni, che  avrebbero  potuto  nascere  nell'esecuzione  del  c<m- 
ti'atto,  ai  fabbricanti  di  drappo  di  una  data  città,  dovea  essere 
considerata  nulla,  perchè  non  designava  gli  arbitri.  E  la  (.-orte 
di  Parigi  (2)  decise  che  la  clausola  sti])ulata  in  un  contratto  i)er 
la  cessione  di  un  ufficio  di  nsciere,  con  la  quale  le  parti  aveano 
convenuto  di  sottomettere  le  contestazioni,  che  i)otevano  nascere, 
alla  ( -amerà  di  disciplina  degli  uscieri,  non  poteva  essere  consi- 
derata come  una  clausola  compromissoria  valida. 

Ma  dato  pure  che  un  ente  morale  iwtesse  essere  designato 
per  assumere  l'autorità  di  arbitro,  certa  cosa  è,  che  un  collegio 
giudiziario  non  imo  mai  assolutamente  essere  designato  come 
tale.  I  Ti'ibunali  sono  infatti  istituiti  per  esercitare  le  loro  fun- 
zioni pubbliche  colle  norme  giuridiche  stabilite  dalla  legge  e  i)er 


(1)  Casa,  frane,   12  avril  1821,  D6s<^glÌKc  e.  Leciiyer. 

(2)  Cour  royale  de  Paris,  9  jauv.   1838,  Faiola  e.  Beanvais. 
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rendere  j^iustizia  neirinteresse  publ)lico.  Essi  sono  investiti  del 
potere  di  ^iudi(5are  dalla  sovranità,  ed  amministrano  la  ^instizia 
in  nome  della  medesima  con  forme  solenni  stabilite  dalla  legge 
e  col  potere  di  fare  eseguire  coi  mezzi  coercitivi  le  sentenze  da 
loro  pronunciate.  Gli  arbitri  esercitano  pure  un  potere  giurisdi- 
zionale, ma  in  forza  del  mandato  ad  essi  dato  dai  privati  e  da 
essi  accettato.  Ora  ognuno  comprende,  come  sarebbe  profonda- 
mente attaccata  la  dignità  della  Magistratura,  ed  alterato  l'ordi- 
namento stesso  dell'amministrazione  della  giustizia,  se  un  Tribunale 
potesse,  come  tale,  essere  chiamato  a  giudicare  in  forza  di  un 
mandato  ad  esso  dato  da  un  privato.  Ne  può  valere  ad  opporre 
in  contrario,  che  un  giudice  può  assumere  la  qualità  di  arbitro, 
e  che  nulla  inibisce  a  lui  di  accettare  il  mandato  come  tale,  per 
lo  che  non  si  può  contradire  che  i  singoli  individui  che  com- 
pongono il  collegio  possono  individualmente,  senza  che  ne  resti 
offesa  la  lor  dignità,  essere  chiamati  a  giudicare  in  qualità  di 
arbitri,  e  che  l'ordinamento  della  giustizia  non  resterebbe  alte- 
rato se  essi  tutti  accettassero  il  mandato  a  loro  conferito;  imx>e- 
rocchè  noi  soggiungiamo  che  una  cosa  è  la  condizione  dei  singoli 
individui,  che  compongono  il  collegio  giudiziario,  altra  cosa  è 
la  condizione  del  collegio  stesso  come  ente  morale.  I  singoli 
individui  possono  come  privati  assumere  la  posizione  di  arbitri 
in  forza  della  sommissione  volontaria,  e  avvegnaché  tutti  coloro 
che  formano  il  collegio,  accettino  da  un  privato  il  mandato  <li 
giudicare  come  arbitri,  essi  riuniti  insieme  verrebbero  così  ad 
esercitare  la  giurisdizione  arbitrale  e  non  mai  la  funzione  giudi- 
ziaria ordinaria,  la  quale  come  funzione  pubblica  e  giuridica  non 
può  legalmente  sussistere  che  in  forza  dell'attribuzione  della 
I>otestà  di  giudicare,  data  dalla  sovranità  dello  Stato.  Al  Tribu- 
nale, come  tale,  manca  assoluta  niente  la  capacità  di  assumeiv 
collegialuìente  la  ]>osizione  di  arbitro,  per  la  semplice  ragione 
che  esso  non  i)uò  amministrare  la  giustizia  come  Tribunale  in 
fi)rza  di  un  niandat^)  dato  da  un  privato. 

Oltie  poi  tutte  queste  mgioni,  [K^r  le  quali  deve  reputarsi  inva- 
lida ed  inefficace  la  clausola  compromissoria,  che  deferisca  ad  un 
Tribunale  di  giudicare  in  qualità  di  arbitro,  deve  inoltre  ritenersi 
assolutamente  impossibile  l'attuazione  di  tale  patto  nell'ipotesi 
che  in  forza  della  libera  sonimissione  le  parti  avessero  volon- 
tariamente stabilito   (li  sottouìettersi  a  Tribunale  straniero,  non 
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^;ìh  in  forza  della  i)r<)r()«jfa  della  giurisdizione,  ehe,  siccome  abbiamo 
detto  innanzi,  non  è  sostenibile,  ma  in  forza  bensì  della  clausola 
conii>romi8soria.  Tale  patto,  avuto  riguardo  al  suo  contenuto,  non 
solo  deve  reputarsi  nullo,  ma  deve  reputarsi  altresì  d'impossibile 
attuazione. 

La  giurisdizione  arbitrale  deve  essere  infatti  esercitata  secondo 
la  legge,  che  consente  di  sostituirla  alla  giurisdizione  ordinaria. 
Essa  è  creata  bensì  per  volontà  delle  parti,  ma  trae  la  sua  forza 
giuridica  dal  potere  sovrano,  che  tutela  gli  effetti  legali  della 
sentenza  arbitrale,  ed  attribuisce  ad  essa  Pautorità  che  spetta 
al  giudicato  del  magistrato  ordinario.  Se  tutto  quindi  riposa  sul 
diritto-  d'imperio  spettante  alla  sovranità,  che  tale  giurisdizione 
riconosce  e  tutela,  è  condizione  indispensabile  che  la  giurisdizione 
arbitrale  sia  costituita  e  che  eserciti  le  sue  funzioni  nel  terri- 
torio soggetto  alla  sovranità,  che  riconosce  e  rende  efficace  la 
giurisdizione  stessa. 

Nel  Codice  di  procedura  italiano  trovasi  espressamente  sancita 
la  regola  che  la  giurisdizione  arbitrale  deve  esplicarsi  nel  t^erri- 
torio  dello  Stato.  L'art.  22  del  Codice  di  procedura  dice  infatti 
espressamente:  «  Le  sentenze  degli  arbitri  devono  essere  pronun- 
ciate nel  regno  »,  ed  inoltre  Part.  23  dichiara  api)licabile  per 
l'esecuzione  delle  sentenze  degli  arbitrì  le  regole  che  concernono 
P  esecuzione  provvisoria  delle  sentenze  delle  Autorità  giu<liziarie. 

Nel  Codice  rumeno  è  pure  chiaramente  stabilito  che  la  giuri- 
sdizione arbitrale  deve  esercitare  le  sue  funzioni  nel  territorio 
dello  Stato.  Quel  legislatore  statuisce  infatti  all'art.  351  che  il 
giuramento  dinanzi  agli  arbitri  deve  essere  pronunziato  alla 
presenza  di  un  giudice  locale  secoiulo  la  formola  ordinaria. 

C'i)sì  stando  le  cose,  se  mai  ]K)tesse  ritenersi  che  il  Tribunale 
di  Berlino  giusta  il  i>atto  stipulato  all'art.  14,  ])ote8se  reputarsi 
investito  della  giurisdizione  in  forza  della  clausola  comi)romis- 
soria,  bisognerebbe  amm(»tt(M*(»  che  esso  dovesse  trasferirsi  come 
Tribunale  arbitrale  in  Romania  per  amministrare  ivi  la  giustizia 
nell'interesse  della  Società  delle  ferrovie  rumene  e  degli  appal- 
tatori ferroviarii.  Xon  occorre  di  mettere  in  luce  P  anomalia,  che 
è  di  per  se  stessa  evidente. 

Per  tutte  le  ragioni  dette  concludiamo  quindi  che  la  competenza 
dei  Tribunali  di  Berlino  non  i)otrebbe  essere  assolutamente  giu- 
stificata, neanche  se  si  attribuisse  al  jiatto  il  valore  di  clausola 
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eonipromissoria;  e  perchè  esso  patto  sarebbe  in  opposizione  coi 
princii)ii  (li  Diritto  pubblico;  e  perchè  i  collegi  gludiziarii  non 
l)ossono  reputarsi  capaci  dì  amministrare  la  giustizia  assumendo 
la  posizione  di  arbitri;  e  perchè  i  Tribunali  non  possono  repu- 
tarsi autorizzati  e  disposti  ad  esercitare  la  giurisdizione  in  forza 
di  mandato  ad  essi  dato  da  privati;  e  da  ultimo  jierchè  il  man- 
dato, se  pure  fosse  accettabile,  sarebbe  d'impossibile  attuazione. 

III. 

Colui  che  propmie  Fazione  in  garanzia  nel  giudizio  istituito  {lai 
terzo,  imo  sollevare  V eccezione  (V  incoinpeienza  contro  il  garante 
che  proponga  un'  istanza  riconvenzioìiale  f 

Dato  ora,  ciò  che  per  le  ragioni  addotte  non  reputiamo  ammis- 
sibile, che  (»ioè  in  forza  del  patto  contrattuale  tra  la  Compagnia 
delle  Strade  ferrate  rumene  e  i  signori  Langlet  e  Zavatzki,  col 
(juale  essi  consentirono  di  accettare  la  competenza  dei  Tribunali 
di  Berlino  per  le  contestazioni  relative  al  contnitto  in  discorso, 
il  detto  patto  poteva  avere  un  valore  giuridico  quale  si  sia 
l)er  attribuire  la  competenza,  a  tale  patto  avrebbe  derogato  la 
Società  medesima  per  avere  citato  in  garanzia  i  signori  Langlet 
e  Zavatzki  dinanzi  ai  Tribunali  rumeni  basandosi  sul  contratto 
stiimlato  coi  medesimi.  Avendo  essa  medesima,  la  Società, 
rinunciato  alla  pretesa  comi)etenza  speciale  stabilita  in  forza  del 
j)atto  contrattuale,  ed  avendo  riconosciut^i  la  competenza  dei 
Tril)unali  rumeni  per  giudicare  e  decidere  circa  la  domanda  in 
garanzia  basata  sul  contratto,  non  poteva  al  certo  contradiiv 
che  i  signori  Langlet  e  Zavatzki,  da  essa  convenuti,  iwtessenì 
contrapporre  ogni  mezzo  di  difesa  dinanzi  al  Tribunale  pressi)  il 
<iuale  erano  stati  convenuti.  Si  trattava  in  sostanza  d' incom- 
petenza relativa  e  lo  stesso  attore,  che  aveva  rinunciato  al 
patto  stipulato  in  proprio  vantaggio,  non  poteva  impugnare  il 
fatto  suo,  per  lo  che,  avendo  i  signori  Langlet  e  Zavatzki  op- 
l)osto  la  domanda  del  jìagamento  del  saldo  in  via  riconvenzionale, 
non  i)oteva  la  Società^  per  contradire  V  ammissibilità  della  do- 
manda riconvenzionale,  oi)i)orre  V  eccezione  d' incompetenza  dei 
Tribunali  rumeni. 

La  differenza  sostanziale  fra  V  incompetenza  assoluta  e  V  in- 
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C()nii)eteiìza  relativa  denominate  inìpro])riamente  incompetenza 
raiìone  niaterim,  ed  incompetenza  ratione  pernonae,  consiste  in 
questo  che  cioè  la  x)rima  stabilita  dalla  legge  i)er  un  principio  di 
ordine  pubblico  concerne  l'ordinamento  sostanziale  delle  giurisdi- 
zioni, la  seconda  riposa  invece  su  motivi  d' interesse  privato 
e  mira  ad  assicurare  il  migliore  vantaggio  dei  litiganti.  Rispetto 
alla  ])rima  si  può  ammettere  che  il  tribunale  manchi  assoluta- 
mente di  giurisdizione  e  che  giudicando  la  cansa  ne  resterebbero 
violate  le  leggi  che  concernono  il  potere  e  le  attribuzioni  del 
magistrato.  Rispetto  alla  seconda  invece,  siccome  il  magistrato 
non  i)otrebbe  reputarsi  carente  di  giurisdizione,  ma  soltanto 
l>ensì  mancante  di  com])etenza  relativa  a  quel  determinato  affare 
a  riguardo  del  quale  il  legislatore  pel  migliore  vantaggio  delle 
persone  (determinato  o  a  cagione  del  loro  domicilio  o  a  cagione 
delle  loro  obbligazioni  personali)  attribuisce  la  com]ìetenza  alPuno 
a  preferenza  dell'  altro  dei  tribunali  appartenenti  al  medesimo 
ordine  di  magistratura,  così  non  può  essere  inibito  ai  privati 
di  rinunciare  al  proprio  vantaggio  e  sottomettersi  al  tribunale 
investito  della  causa,  tuttoché  incompetente  relativamente  a  quel 
detei-minato  affare.  Incombe  quindi  a  colui  che  non  intende 
rinunciare  al  proprio  vantaggio  e  che  sia  citato  dinanzi  al  tri- 
bunale incompefente  ratione  persona^  di  opi)orre  subito  l'ec- 
cezione, ed  è  imposto  al  medesimo  di  produrre  tale  eccezione 
prima  di  qualunque  altro  mezzo  di  difesa,  in  limine  litis^  senza 
di  clie  deve  ritenersi  di  avere  egli  rinunciato  al  diritto  di 
reclamare  il  beneficio  di  essere  tradotto  dinanzi  al  tribunale 
competente. 

Tale  massima  consacrata  nella  L.  13,  Cod.  de  exceptionihuH,  è 
sanzionata  in  tutti  i  Codici  moderni  e  nello  stesso  Codice  rumeno 
il  quale  all'articolo  108  dispone  in  modo  conforme  all'art.  169 
del  Codice  di  proc.  civ.  francese  che  la  declinatoria  del  foro 
deve  essere  i)roposta  prima  di  qualunque  altra  eccezione  e  difesa. 
Non  può  valere  l'argomento  addotto  che  cioè  avendo  la  paite 
avversa  discusso  soltanto  circa  l' ammissibilità  della  domanda 
riconvenzionale  senza  entrare  nel  merito,  ed  avendo  proposta  la 
declinatoria  del  foro  tosto  che  l' istanza  ])roposta  dai  signori 
Langlet  e  Zavatzki  era  stata  dichiarata  ammissibile  e  priuìa  di 
discutere  in  merito,  l'eccezione  deve  ritenersi  efficacie. 

Contro  tale  modo  di  vedere  sta  l'adagio  primo  de  judice  con- 
io —  FiORK.  Qutttwni  di  DirìHo. 
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sacrato  nella  costituzione  dell'imperatore  Onorio:  Praescriptioìie* 
fori  in  principio  litis  a  ìitigatoribuH  opponendas  esne^  legum  decrevii 
axiciorita^  (1).  Nessuno  può  discutere  nulla  dinanzi  al  giudice 
incompetente,  ogni  qualvolta  che  si  tratta  d' incompetenza  rela- 
tiva, senza  che  V  incomi^etenza  del  medesimo  sia  così  sanata  : 
Nemo  poni  litem  conteatatam  ordinaria^  sedin  deeìinei  examen  (2). 

In  Francia,  (piantunque  il  Codice  di  procedura  civile  dis]>onga, 
all'articolo  173,  che  la  nullità  della  citazione  deve  essere  ])ro- 
posta  ])rima  di  <]ualunque  altra  eccezione,  altrimenti  rimane 
coi)erta,  è  stato  non  per  tanto  ritenuto  che  se  il  convenuto 
proiKHiesse  l'eccezione  di  nullità  della  citazione  prima  dell'ecce- 
zione d' incompetenza,  questa  non  sarebbe  più  ]>roiK)nibile  se 
l' eccezione  di  nullità  della  citazione  fosse  rigettata  (3). 

Tenendo  jjresenti  (questi  i>rincipii  riesce  chiaro  che  l'azione 
in  garanzia  ])roj>osta  dalla  società  avea  derogato  alla  regola  di 
incom]>etenza  stabilita  ])er  patto  contrattuale.  Vi  avea  derogato 
IK^rchè  trattandosi  d'incompetenza  relativa  la  società  non  j>oteva 
im]mgnare  il  fatto  proprio,  ed  i  convenuti  che  erano  obbligati 
a  difendersi  in  seguito  a  tale  incidente  avvenuto  nel  giudizio 
regolarmente  istituito,  ed  a  produrre  le  loro  difese  dinanzi  al 
tribunale  che  trovavasi  investito  della  competenza  rispetto 
all'azione  princi])ale  non  potevano  neanche  essf  opporre  la  decli- 
natoria  del  foro.  La  domanda  <li  garanzia  ha  infatti  un  duplice 
carattere.  Essa  è  un  incidente  e  un  mezzo  di  difesa  rispetto 
all'  azione  i)rinci])ale,  proi)osta  dall'  attore  originario,  ed  è  i»oi 
lina  vera  e  pro])ria  domanda  principale  rispetto  al  garante. 

Conseguentemente  trattandosi  d'  incom])etenza  relativa  questa 
sarebbe  stata  co]>erta  in  seguito  all'azione  da  jiarte  della  (\ini- 
]>agnia  che  avea  citato  il  garante  dinanzi  al  tribunale  rumeno 
e  da  ])arte  del  convenuto  che  avea  proposta  la  domanda  ric(m- 
venzionale  come  mezzo  di  difesa. 

Tale  deve  infatti  essere  considerata  la  ri<*onvenzione.  Kssa  è 
una  contro  azione  ed  un  mezzo  di  difesa. 

Colui  che  istituisce  un  azione  autorizza  naturalmente  il  con- 

(1)  L.   13,  Cod.  dv  exceptionihng  tteu  praescriptionihusj  VITI,  36. 

(2)  L.   4,   Cod.   de  jurindirtionc  omnium  judicumt  III,   13. 

(3)  C'oiif.  ('as8.,  14  oct.  1K)6,  Leytre  e.  Novaille;  Paris,  18  nov.  1811, 
Daiitont  e.  Pcriar;  Cass.,  10  fév.  1«63;  Delvinc  ourt,  t.  I,  p.  298;  Biochk, 
Kxcepiioìif  n.   54. 
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veuiito  a  difendersi  oi)ponendo  tutte  le  eccezioni  ed  ogni  mezzo 
di  difesa  per  respingere  Fazione,  per  lo  die  se  Fattore  deroga 
egli  medesimo  alle  norme  della  competenza  relativa,  autorizza 
<*ol  fatto  suo  il  convenuto  ad  opporre  dinanzi  allo  stesso  giu- 
<lice  come  mezzo  di  difesii  la  sua  istanza  colla  quale  mira  a 
fare  condannare  Fattore. 

Non  si  può  quindi  mettere  in  dubbio  che  il  tribunale  rumeno 
investito  dalla  società  del  potere  di  de<'idere  la  controversia  da 
essa  proposta  relativamente  al  contratto  vale  a  dire  sulla  do- 
manda in  garanzia,  dovea  ritenersi  investito  altresì  del  potere 
di  decidere  circa  ogni  mezzo  di  difesa  ed  altresì  circa  la  do- 
manda riconvenzionale  proi)osta  contro  la  società  per  arrivare 
così  iiulirettamente  fino  a  percuoterla,  fino  a  farla  condannare 
in  base  ai  rapporti  contrattuali  fra  loro  stabiliti,  e  che  era  la 
fonte   ed  il  titolo  della  ]>rodotta  istanza  in  garanzia. 

In  forza  delle  ragioni  esposte  bisogna  ritenere  come  certo  ed 
inoppugnabile  che  la  i)retesa  incom]>etenza  dei  tribunali  rumeni 
l>er  le  contestazioni  relative  al  contratto  di  api)ello  era  stata 
novata  in  conseguenza  del  fatto  da  parte  della  società  che  avea 
rinunciato  all' incomi>etenza  relativa  e  che  conseguentemente  il 
tribunale  rumeno  dovea  essere  reputato  competente  a  decidere 
intorno  all'ammissibilità  della  domanda  riconvenzionale.  Ed  ora 
]>assiamo  ad  esaminare  se  tale  domanda  da  pai-te  dei  convenuti 
Langlet  e  Zavatzki  dovea  essere  ammessa  pel  titolo  che  ei*a 
ccmnessa   colla  istanza  di  garanzia  ])i*odotta  dalla  società. 

In  ordine  a  ciò  osserviamo  che  i  legislatori  non  hanno  in 
verità  determinato  (*on  fcumole  generali  quando  debba  essere 
ammessa  o  esclusa  la  connessione,  e  che  la  scienza  stessa  non 
è  arrivata  n  fissare  regole  certe  api)licabili  in  tutti  i  casi. 

Sono  tutti  concordi  nel  sostenere  (^he  devono  essere  riunite 
nel  medesimo  giudizio  F  istanza  delF  attore  che  intende  s|)eri- 
mentare  i  pro]u-ii  diritti  contro  il  convenuto  e  quella  del  c(mvenuto 
<*he  alla  sua  volta  propone  una  contro  azione  contro  Fattore,  ])el 
princii)ale  motivo  che  deve  reinitarsi  utile  il  riunire  le  due  istanze 
a  fine  di  diminuire  così  le  spese  ed  il  numero  dei  giudizii.  Intorno 
però  a  codesta  utilità  delFunione  delle  due  cause  si  ammette  il 
])otere  discrezionale  del  magistrato,  il  (piale  deve  col  suo  pru- 
dente arbitrio  apprezzare  se  evvi  o  no  connessità  tra  le  due 
cause  per  potere  così  decretare  la  unione  delle  medesime.  Con- 
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viene  non  i>er  tanto  osservare  che  codesto  ])ot4?re  discrezionale 
non  ])U()  reputarsi  illimitato.  Non  può  intatti  dubitarsi  della 
connessione  quando  siano  identiche  le  persone  e  la  emi^a  petemiL 
(•osi  non  può  escludersi  la  connessione  tra  l'azione  piincipale 
l)roi)osta  dall'  attore  e  la  contro  azione  in  via  riconvenzionale 
pro])osta  dal  convenuto,  essendoché,  quantunque  la  domanda 
riconvenzionale  jjossa  essere  re]>utata  come  una  domanda  carnal- 
mente ]>rincipale,  siccome  essa  tende  ad  eliminare  in  tutto  o  in 
parte  gli  ettetti  dell'  azione,  così  assume  il  cai-attere  proprio  di 
mezzo  di  difesa,  e  non  ostante  che  essa  potesse  formare  0|rjretto 
di  separato  giudizio,  pure,  dato  che  non  dia  jier  risultato  di  alte- 
rare l'ordinamento  delle  giurisdizioni  stabilite  dal  legislat4)re  i>er 
interesse  pubblico,  e  che  abbia  il  suo  fondamento  sul  negozio 
giuridico  che  motivò  l'azione  ])rincipale,  deve  essere  ammessa 
per  la  utilità  di  non  scindere  i  giudizii,  non  ostante  che  anmiet- 
tendola  si  arrivasse  a  modificare  una  regola  di  competenza  stabi- 
lita nell'  interesse  privato. 

Ora  considerando  che  la  domanda  riconvenzionale  in  tal  modo 
proposta  assume  il  vero  carattere  di  mezzo  di  difesa  è  giuoco 
forza  ammettere  che  rispetto  alla  medesima  come  tale  non  può 
essere  esclusa  la  connessione,  (xioverà  rammentare  a  tale  pro- 
]>osito  quello  che  disse  la  Corte  di  ciissazione  di^Na|H)li.  Essa 
osservò  che  il  giudizio  si  com])one  delle  azioni  e  delle  eccezioni, 
e  che  le  domande  riconvenzionali  sono  eccezioni  e  difese  quando 
derivano  dalla  stessa  fonte  da  cui  nasce  l'azione,  ed  il  giudice 
non  può  separarle  senza  scindere  la  continenza  del  giudizio, 
senza  cadere  nel  vizio  di  aver  negata  la  difesa  ad  una  delle 
parti  (1). 


Ho  8tam])ato  per  ultimo  la  ]>re8ente  consultazione  che  in 
ordine  cronologico  fu  la  i)rima  da  me  data  mentre  ero  Professore 
all'  Università  di  IMsa.  Erano  pure  stati  consultati  giureconsulti 
veramente  eminenti  quali  Demolombe,  Favre,  (■arci,  Calmet, 
Valet  e  dei  tedeschi  Menger,  Neuda,  Heissler,  e  rammento 
sempre    come  io  che    mi  sentivo   i)iccin  i>iccino  dinanzi  a  loro 


(1)  C!a«8.   (li  Napoli,    13  sett.   1«45,    Gazz.  dei  Tribunali   di   Napoìi,    1845. 
1,   378. 
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ne  fui  lusingato  e  riconfortato  e  lessi  con  ineffabile  compiacenza 
ed  ammirazione  il  parere  di  Demolombe  e  quelli  degli  altri  che 
erano  stati  a  me  trasmessi. 

Gli  eminenti  giuristi  erano  tutti  concordi  nel  ritenere  che  i 
tribunali  rumeni  doveano  dichiararsi  competenti  a  giudicare 
sulla  domanda  riconvenzionale  essendo  essa  connessa  colla  do- 
manda di  garanzia.  Inquanto  jwi  alP eccezione  d'incompetenza 
senza  andare  per  le  lunghe  Paveano  dichiarata  inammissibile 
l>er  non  essere  stata  proposta  in  limine  litÌH,  A  me  era  stato 
proposto  di  discutere  la  questione  d'incouipetenza  largamente. 
Il  mio  jjarere  fu  rimesso  a  Bluntschli,  il  quale  mi  diresse  la 
seguente  lettera  : 

Hochgevhrter  Herr  College^ 

In  der  Sacìie  der  llerrn  Langlet  und  Zaìcatzki  habe  ich  Ihr 
(futachien  erhaìten,  nachdem  ich  bereits  dan  meinige  abgegeben  habe. 
JHe  tiai'ihe  ini  meiiWH  ErachtenH  arg  verfahren  und  nchìcer  in 
(h'dnung  zu  bringen.  In  Artikel  14  des  VertragH  sehe  ich  nicht 
einen  Vertrag  iiber  ein  tSchied^tgericht,  Hondern  einen  Vertrag  ilber 
einen  prorogierten  GerichUHtand,  der  zwar  stdatH^rechtlich  gronne 
Bedenken  hai,  aber  unter  der  Voranstfetzung,  dms  diis  prorogierte 
(jfericht  ddratif  einttehety  nach  bittlieriger  Uebting  gegeniiber  Landern, 
die  ohne  Holchc  Prorogation  keinen  geniigenden  Credit  finden,  aun 
UtiUtatsrilckHichten  mòglich  und  zuloHnig  erscìieint.  Nachdem  bereiU 
der  oberste  Gerichinhof  von  Rumanien  in  dienem  ISinne  entnchieden 
hat,  scJieint  mir  cine  weitere  absolute  Bekampfung  dicaen  Entncheidn 
ohne  Aussicht  auf  Erfolg.  Aehnliche  Vertrdge  sind  einHtweiìen 
noch  gegeniiber  tiirkiischen    Vasallenstaaten  kaum  zu  entbehren. 

Ihr  hochachtungsvoU 

ergebener  College 

BLUNTSCnLI. 

Heidelberg,  o  Mai  1870  (1). 


(1)  «  Onorevole  sig.  collega, 

«  Sulla  questione  dei  signori  Langlet  e  Zawatzki  io  ho  ricevuto  il  di  lei 
parere,  dopo  die  ho  già  dato  il  mio.  Secondo  il  mio  avviso,  la  questione 
ò  molto  arruft'ata  e  dillicile  a  mettersi  in  ordine.  Nell'art.  14  della  con- 
venzione io  vedo  non  un  patto  per  nn  tribunale  arbitrale,  ma  un  patto  per 
una  proroga  di  giurisdizione,  la  quale,  veramente,   dal  punto  di  vista    del 
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Il  benevolo  lettore  vorrà  scusariui  se  sono  stato  sospinto  a 
rammentare  questi  particolari,  che  per  tante  circostanze,  che 
non  è  il  caso  di  riferire,  sono  uno  dei  cari  ricordi  della  mia  vita. 


Diritto  pubblico  suscita  grave  diflicoltà^  ma  sembra  possibile  ed  ammissibile 
per  il  presupposto,  che  la  proroga  della  giurisdizione  mira,  secondo  la 
consuetudine  sinora  osservata,  a  provvedere  per  paesi,  i  quali  senza  tale 
proroga  non  troverebbero  alcun  credito  sufficiente.  Dopo  che  la  suprema 
corte  di  Rumenìa  ha  già  deciso  in  questo  senso,  una  ulteriore  completa 
confutazione  di  tale  decisione  mi  sembra  priva  di  probabilità  di  successo. 

«  Di  simili  convenzioni  intanto  difficilmente  si  può  fare  a  meno  per  gli 
8tati  vassalli  turchi. 

«  Con  alta  stima, 

di  lei  devot<i  collega 
Bluntsculi. 

«  Heidelberg,   5  maggio  1875  ». 
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Abbandono  della  navk  e  uei  noli,  come  diritto  spetUnte  all'arma- 
tore di  essere  liberato  da  ogni  responsabilità  civile  515-527  — 
interpretazione  dell'  articolo  491  cod.  comm.  521  e  seg. 

Abboudagio,   vedi   Urto  di  navi. 

AccFrrTAZiONK  dell'  eredità.  Se  la  partii  rinunciata  dall'erede  legittimo 
debba  essere  accettata  dai  coeredi  321. 

Agente  diplomatico.  Se  (1')  possa  disinipegnare  le  funzioni  di  iitìiciale 
di  stjito  civile  376  e  seg.  —  (|uando  possa  rifiutarsi  386. 

A«(;reg AZIONI.  Forme  (delle)  giuridiche  87  —  quando  essa  assume  la 
condizione  di  persona  88  —  personificazione  (delle)  92  e  seg. — in- 
dividualità (delle)  95  n. — capacità  di  diritto  secondo  le  leggi  99, 
100  —  capacità  civile  di  qualsiasi  associazione  di  fatto  177. 

Amministrazione  pubblica.  Se  ogni  ramo  speciale  (di)  sia  una  persona 
giuridica  74. 

Appaltatore.  Vertenze  (dell')  coll'ingegiiere  Direttore,  come  si  devono 
risolvere  609 — se  abl)ia  il  diritto  di  conoscere  le  analisi  e  gli  ele- 
menti di  prezzi  estimativi  597   e   seg. 

Appalto.  Obbietto  e  natum  del  contratto  (di)  590-92  ;  598-99  —  dis- 
posizioni che  governano  nell'  interesse  della  pubblica  amministra- 
zione 592-94  —  base  del  contratto  tra  committente  e  appaltatore 
596,  602  —  forme  (delle)  a  misura  a  forfait  599-600  —  come*  possa 
essere  risoluto  il   contratto   (di)    603  e  seg. 

Arbitro.  Se  un  Tribunale  possa  come  tale  assumere  le  funzioni  di 
arbitro   619-624. 

Armatore.  Responsabilità  (dell')  pei  fatti  del  capitano  511  —  come 
si  cerca  spiegare  codesta  responsabilità  illimitata  513 — se  devo 
ammettersi  la  responsabilità  illimitata  o  limitata  515.  (Leggi  rela- 
tive). —  Quando  si  possa  o  no  ammettere  il  suo  diritto  di  essere 
liberato  dalla  responsabilità  verso  i  danneggiati  mediante  l'abban- 
dono a  loro  vantaggio  della  nave  e  dei  noli  517  e  seg.  —  se  possa 
essere  negata  la  liberazione  mediante  1'  abbandono  all'  armatore 
che  abbia  personalmente  <*oncluso  il  contratto  di  trasporto  520  — 
quamlo  possa  reputarsi  che  (!')  abbia  contratta  obbligazione  per- 
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Aonale  e  clie  gli  debba  essere  per  questo  negata  la  liberazione  me- 
diante V  abbandono  523. 

Assistenza  giudiziaria.  Gratuito  patrocinio  accordato  allo  straniero  288. 

Atti  di  alta  amministrazione.  Vedi  Atti  di  govei'ìio. 

Atti  di  governo.  Se  (gli)  possono  ingenerare  la  responsaìiilitii  civile 
dello  stato  364  e  seg.  —  forza  imperativa  (degli)  371 — quando  la 
lesione  dei  diritti  patrimoniali  patita  dai  privaiti  in  conseguenza 
(degli)  faccia  nascere  V  obbligo  delP  indennizzo  372. 

Autorità  delle  leggi.  Principii  consacrati  nella  legislazione  italiana 
(circa  V)  288. 

Azione  civile.  Nascente  dal  reato.  Obietto  (dell')  326  — quando  essa 
nasca  331  —  come  debba  reputarsi  utile  che  sia  unita  alP  azione 
penale  331  —  o  sospesa  e  sub<»rdinata  all'esercizio  dell'azione  i>e- 
naie  332  —  norme  che  devono  governare  la  prescrizione  (dell') 
322-34. 

Azione  giudiziaria.  Regole  di  Diritto  transitorio  83-84  —  chi  i>o8sa 
proporre  etiicacemente  (una)  412. 

Azione  reale  immobiliare.  Regola  di  comt>etenza  66. 

Azione  penale.  Se  la  sentenza  penale  straniera  possii  essere  etìicace 
lul  arrestare  (1')  206  —  applicazione  della  massima  in  idem  209 — 
finalità  dell'azione  penale  pel  reato  cominess<i  all'estero  211-13 — 
obietto  (dell')  326. 

Beccaria.  Opinione  (di)  circa  il  luogo  della  pena  205 — circa  la  utilità 

di  prevenire  I'  impunità  208  n.<* 
Beneficio  d'  inventario.   Se  sia  necessaria  per  limitare  la  i-esi>onsa- 

bilità  del  successore  di  un  inglese  rispetto  ai  creili  tori  579. 
Beni  eredita rii.  Regole  circa  1'  acquisto  (dei)  144  —  presa  di  ]M>sseHtio 

(dei)  146  ;   152  —  carattere    del    possesso  da  parte  dell'  esecutore 

testamentario  149  —  quando  possa  reputarsi  acquistata  la  proprietà 

(dei)  151. 
Beni  incorporali.  Come  possono  essere  localizzati   (i)   438  —  quando 

possano  reputarsi  richiesti  444  e  seg. 
Brociier.   Sulla  condizione  delle  persone  giuridiche  straniere  101. 
Buon  costume.   Quali  siano  le  Leggi  che  concernono  (il)  477. 

('APiTANO  DI  NAVE.  Rcsponsabilltà  penale  (del),  Legge  regolatrice  49s — 
responsabilità  civile,  onero  della  prova  501  e  seg.  —  posizione 
giuridica  (del)  nei  suoi  rapporti  coli' armatore  511  —  iM>sizione 
giuridica  (del)  come  prepost4>  al  governo  della  nave  512. 

Capitolato  speciale.  Come  (il)  dev'  essere  reputato  quale  ba«e  del 
contratto  di  appalto  600  —  come  dev'  essere  valutato  601. 
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Capitolazioxi.  Rapporti  (delle)  colla  nuova  costituzione  politica  83  — 
quando  possa  reputarsi  cessato  il  regime  (delle)  14:7  —  Origine 
(delle)  428. 

Caso  FORTurro.  Che  cosa  esso  denoti  508. 

Cautio  judicatum  solvi.  Finalità  (della)  153  — se  possa  essere  imposto 
aduno  Stato  straniero  154  —come  sia  imposta  allo  straniero  287. 

Chiesa.  Carattere  (della)  come  istituzione  133  n.  —  se  (la)  cattolica  possii 
essere  reput^tta  persona  giuridica  164  e  seg.  ;  171;  174-76;  178  — 
se  (la)  possa  essere  assimilata  ad  uno  stato  167  e  seg.  —  che  cosa 
si  può  denotare  colla  parola  chiesa  170  —  come  essa  sia  il  più  im- 
portante corpo  morale  171  n.  —  personalità  internazionale  (della) 
171-74  — capacità  (della)  176-77. 

Citazione.  Come  sia  indispensabile  garentìre  il  diritto  di  ditesa  539  — 
quando  un  cittadino  possa  reputarsi  legalmente  citato  in  giudizio 
straniero  539-40. 

Cittadinanza.  Il  mutamento  (della)  nei  rapporti  colla  Legge  a  cui 
dev'  essere  sommessa  ciascuna  persona  181  —  come  debba  int^^r- 
pretarsi  la  legge  circa  la  perdita  (della)  238  —  disiiosizione  legislativa 
relativamente  alla  condizione  del  minore  244  —  come  la  perdita 
della  cittadinanza  del  padre  implichi  quella  dei  suoi  figli ,  teoria 
di  Pisanelli  216 —  quando  (la)  possa  reputarsi  un  diritto  acquistato 
254  —  interpretazione  dell'art.  1»  della  legge  transitoria  che  con- 
cerne (la)  259  —  ognuno  può  rinunciare  (alla)  263. 

Cittadino.  Certi  diritti  civili  spettano  esclusivamente  (al)  393  —  pri- 
vilegio concesso  (al)  attore  in  giudizio  398  —  spetta  ognora  (al)  il 
diiitto  di  trovare  un  Tribunale  dello  Stato  competente  a  regolare 
le  controversie  relativamente  alla  successione  di  un  italiano  aper- 
tasi all'estero  436. 

Clausola  compromissoria.  Valore  giuridico  (della)  620. 

Codice  civile  italiano.  Pregi  (del)  secondo  V  opinione  dei  giuristi 
stranieri  275  —  libera  disposizione  a  riguardo  dello  straniero  284. 

Collazione.  Funzione  della  Legge  in  materia  (di)  182  —  finalità  del- 
l' istituto  183  —  princijùi  secondo  il  Diritto  consuetudinario  185  — 
sistema  del  Codice  francese  186  —  entro  quali  limiti  possa  essere 
efficace  la  volontà  del  donante  186-87  —  rapporti  (della)  col  Diritto 
transitorio  189  —  concorrenza  delle  Leggi  che  può  derivare  djxl  mu- 
tamento di  cittadinanza  se  possano  applicarsi  le  norme  di  Diritto 
transitorio  191  —  la  Legge  nostra  non  può  essere  applicata  i^er 
determinare  la  volontà  di  colui  che  non  prima  di  acquistare  la 
cittndinanza  fece  la  donazione  rispetto  alla  (piale  si  vuole  stabilire 
r  obbligo  di  conferire  200-203. 

Colpa  aqitiliana.   Quando  possa  sussistere  (la)   346. 
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Comandante  militare.  Se  possa  esser©  responsabile  per  avere  fatto 
arrestare  un  neutrale  294;  298. 

Comitiva  armata.  Reato  (di)  e  imputabilità  dei  singoli  reati  330  : 
339  —  se  la  complicità  di  comitiva  armata  possa  implicare  la  coui- 
X)licità  nei  singoli  reati  consumati  dagli  associati  339  —  il  reato 
(di)  non  produce  di  per  sé  danni  patrimoniali  341. 

Compensazione.  Se  possa  ammettersi  in  forza  dell'  art.  8  disp-  gen. 
nella  successione  23-27  e  seg. 

Competenza.  Concetto  (della)  39  —  autorità  delle  regole  (di)  42  —  inter- 
pretazione dell'art.  94  C.  p.  civ.  50  —  in  caso  di  successione  aper- 
tasi all'estero  59  —  come  si  applicano  (alla)  i  principii  della  non 
retroattività  80  —  relativamente  alla  petizione  di  eredità  64;  68  — 
nelle  controversie  nelle  quali  siano  interessati  stranieri  65  —  rispetto 
all'azione  restie  immobiliare  66  —  privilegiata  e  fondata  sulla  c<m- 
dizione  di  cittadinanza  287  —  interpretazione  della  regola  speciale 
di  compet^inza  in  materia  di  successione  in  forza  dell'ultimo  comma 
dell'  art.  94  C.  p.  civ.  426  e  seg.  —  regole  (di)  in  caso  di  urto 
di  navi  486;  492  —  utilità  di  un  diritto  uniforme  495  —  come  non 
si  possa  fare  a  meno  di  trovare  un  Tribunale  italiano  competente 
a  decidere  le  controversie  circa  la  successione  di  un  italiano  aper- 
tasi all'estero  436  —  come  si  possa  determinare  il  Tribunale  com- 
petente rispetto  ad  un  naturalizzato  che  non  abbia  in  Italia ,  né 
domicilio  di  ongiiie,  ne  domicilio  di  fatto,  uè  beni  immobili,  uè 
beni  mobili  439  —  se  la  massima  sancita  dal  patrio  legislatori' 
all'art.  8  disp.  gen.,  possa  intluire  a  determinare  la  competenza 
in  materia  di  successione  416 —  se  i  Tribunali  italiani  siano  com- 
petenti per  decidere  circa  la  successione  di  uno  domiciliato  al- 
l' estero  425  —  regola  eccezionale  di  competenza  fondata  sulla 
condizione  di  cittiuUnanza  dell'attore  496  —  per  le  obbligiusioiii  deri- 
vanti da  contratti  fatti  nel  nostro  paese  497  — «differenza  sostan- 
ziale fra  incompetenza  assoluta  e  relativa  624  —  come  la  relativa 
possa  essere  sanata  625  —  se  i  privati  possono  derogare  alle  nonne 
(di)  615  —  proroga  della  616  —  come  il  Tribunale  di  ciascun  paese 
l)uò  decidei'e  (sulla)  nelle  cause  tra  stranieri  405. 

Comi' NE.  Come  deve  procedere  per  concludere  un  contratto  di  ap- 
palto 595. 

Comunione  di  beni.  Il  contratto  di  matrimonio  che  stabilisce  la  co- 
munione universale  dei  beni  fra  due  coniugi  ituliani  non  può 
essere  eiticace  463  —  valore  giuridico  del  contratto  stipulato  fra 
stranieri  468. 

Concorrenza  di  le(ì(Ji.  Come  il  conflitto  che  deriva  dalla  concon*enzji 
(li  Leggi  emanate  da  sovrani  dì  Stati  diversi  si  risolva  stabilemlo 
l'autorità  di  ciascuna  Legge  197  —  necessità  di  un  trattato  198  — 
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forza  imperativa  delle  disposizioni  del  Codice  civile  rispetto  ai  giu- 
dici dello  Stato  199. 

Condanna  penale.   (Vedi  sentenza  penale). 

Confraternita  dei  Greci.  Nazionalità  (della)   160. 

Connessione.  Quando  sussista  (la)  414  —  principii  che  concernono  (la) 
delle  cause  e  1'  unione  dei  giudizii  627. 

Consiglio  di  famiglia.  Come  deve  essere  permanente  542  —  diritto 
di  attaccare  la  composizione  543  —  se  i  consulenti  di  diritto  ri- 
mossi abbiano  il  diritto  di  essere  riammessi  quando  sia  cessata  la 
causa  di  loro  rìmozione  544  e  seg.  —  se  si  possa  impugnare  la 
scelta  dei  membri  (del)  fatta  dal  Pretore  548. 

Contratto.  In  qual  senso  e  dentro  quali  limiti  i  patti  contrattuali 
hanno  V  autorìtÀ  di  una  legge  613. 

Corpo  morale.  Giusto  concetto  (del)  169  —  sua  capacità  come  associa- 
zione di  fatto  170  n.  ;   177   (vedi  J^nte  voUettivo,  Ente  morale). 

Corpo  morale  estero.  Regole  circa  il  godimento  dei  diritti  patrimoniali 
123-24  —  se  lo  Stato  straniero  possa  essere  assimilato  ad  (un)  140. 

Cosa  giudicata.  Autorità  della  eccezione  (di)  nei  giudizi  penali  210 
n.  —  Autorità  (della)  nei  giudizi  civili  450. 

curatore.  Se  colui  che  faccia  un  lascito  al  minore  sotto  la  patria 
1K> testa  x>ossa  nominargli  un  curatore  682. 

Danneggiamento.  Come  il  danno  effettivo  xiatito  da  colui  che  promuove 
ristanza  d'indennizzo,  sia  estremo  indispensabile  per  1'  azione  di 
danno  336  e  seg. 

Danno.  Risarcimento  (del)  cagionato  col  fatto  illecito  345  —  Quando 
possa  esercitarsi  Tazione  pel  risarcimento  (del)  336;  346  —  derivante 
ai  privati  in  conseguenza  degli  atti  del  Potere  esecutivo  368  e  seg. 

Delitfo.  Concetto  (del)  sotto  il  punto  di  vista  del  Diritto  fienale  e 
secondo  il  Diritto  civile  336-37. 

Demangeat.  Sua  opinione  sulla  incapiuntà  derivante  da  condanna 
penale  217. 

Deroga.  Quando  si  possa  ritenere  effettuata  (la)  \u\  una  legge  dello 
Stato  459  e  seg. 

Dksjardin.  Sua  opinione  sulla  facoltà  concessa  alP  armatore  di  libe- 
rarsi di  ogni  responsabilità  coll'abbandono  della  nave  e  dei  noli  516. 

Diritto.  Ogni  restrizione  al  libero  esercizio  di  (un)  deve  essere  fon- 
data sulla  legge  257  —  come  (il)  civile  deriva  dalla  legge  181;  283. 

Diritto  di  ritenzione.  Come  il  vigente  Codice  germanico  ammetta 
(il)  284. 

DiRirro  iNTERNAZiONALK  PRIVATO.  Concetto  delle  regole   (di)   25  ;  41. 

DiRiTi'O  PENALE.   Fondamento    giuridico    (del)    205    n  ;    207  —  ragioni 


Digitized  by  VjOOQIC 


636  ludico  analitico 


delle  diverse  disposizioni  relative  alla  pena  205  —  tinalità  del  di- 
ritto di  punire  207  n.;  208  (vedi  Legtje  penale). 

DiKirro  QUESITO.  Come  possa  derivare  dagli  atti  processuali  84-85  — 
giusto  concetto  (del)   253. 

DiRirro  REALE.  Concetto  (del)  9  nj   11  n;  26;    31. 

Disposizione  testamentaria.  La  validità  intrinseca  (della)  nei  rapixirti 
coi  diritti  successorii  legittimi  deve  dipendere  dalla  legge  che  deve 
regolare  il  diritto  ereditario  316  —  se  possa  valere  la  volontà  con- 
traria espressa  dal  testatore  316-17. 

DiiTATORE.  Autorità  dei  Decreti  (del)  235  —  come  debba  determinarsi 
la  portata  dei  Decreti  (del)  238. 

Divisione  dell^ eredità.  Se  1'  azione  (di)  possa  essere  proposta  indi- 
rettamente 411  e  seg. 

Domicilio.  Nozione  giuridica  (del)  secondo  la  legge  nostra  418  —  con- 
cetto (del)  secondo  la  legge  francese  420  —  se  lo  straniero  possa 
avere  in  Francia'(il)  di  fatto  421  —  secondo  il  Diritto  inglese  572 — 
se  possa  valere  a  determinare  V  autorità  delle  leggi  iUiliane  ri- 
spetto allo  straniero  domiciliato  312  —  l'elezione  di  domicilio  ef- 
ficace ad  attribuire  la  competenza  non  si  può  ammettere  se  non  sia 
espressa  619. 

Dominio  eminente.  Concetti  (del)  43  ;  48. 

Donazione.  Quale  sia  la  legge  che  deve  regolare  (la)  201  e  seg. 

Dote.  Carattere  sostanziale  (della)  551  —  inalienabilità  552  —  ammi- 
nistrazione (della)  553  —  proprietà  dei  l>eni  dotali  554  —  proprietà 
del  credito  dotale  555  —  pagamento  (della)  promessa  556-57— st- 
l)ossa  reputarsi  valida  la  novazione  rispetto  al  credito  dotale  558  — 
se  il  debitore  della  dote  che  sia  creditore  del  marito  possa  far 
valere  la  compensjizione  563-65  —  se  possa  almeno  ritenerti  a 
garanzia  il  credito  dotale  365-66  —  della  collazione  (della)  566-68. 

Effeiti  giuridici.  Che  cosa  denotano  (gli)  di  un  atto  318. 

Ente  collettivo  o  corpo  morale.  Come  si  giustifica  la  condizione  di 

soggetto  del  diritto  (delP)  99. 
Ente  giuridico,  (xiusto  concetto  (dell')   170. 
Ente  morale.   Se  possa  essere  designato  come  arbitro  621. 
Eredità.  Concetto  (dell')   7. 
Errore  di  fatto.  Quando  può  sussistere  (1')  nel  contratto  di  appalto 

604-605. 
EsKCUTORE  TESTAMENTARIO.   Figura  giuridica  (dell')  secondo  il   Diritto 

inglese  574  :  576-79. 
IvspitiUMiiAZioNR.   Come  l'espropriazi(me  di  ogni  forma  di  proprietà  (im- 

niol)iliare,  industriale,  letteraria)  ingeneri  il  diritto  dell'indennizzo 

370  e  seg. 
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EsTRA  TERRITORI  ALITA.  Coiiìc  fti  appliclìi  (!')  agli  stranieri  resid«*nti  in 
Tinchia  ed  ai  distretti  consolari  ivi  istituiti  430  —  giusto  concetto 
(della)  fondata  sulle  capitolazioni  483. 

Feraud-Giraui).  Sua  opinione  sul  concetto  della  estraterrit4)rialità  dei 
distretti  consolari  negli  scali  del  Levante  429. 

Filiazione  naturale.  La  sentenza  di  un  Tribunale  austriaco  che 
dichiari  (la)  non  può  essere  efficace  in  Italia  462-63  —  se  possa 
animettersi  la  ricerca  della  paternità  da  parte  del  figlio  di  uno 
straniero  466. 

Fisco.  Capacità  di  acquistare   (del)  108. 

Forza  maggiore.  Quando  possa  reputarsi  sussistente  (la)  508. 

Funzionari  pubblici.  Se  il  malfatto  (dei)  possa  ingenerare  la  respon- 
sabilità dello  Stato  pei  danni  da  essi  cagionati  356  e  seg. 

Genio  civile.  Sue  incumbenze  nel  caso  di  appalto  di  un' opera  comu- 
nale 595  ;  597. 

Giorgi.  Sua  opinione  sul  delitto  secondo  il  Diritto  penale  e  il  Diritto 
civile  337  —  sulla  responsabilità  secondo  la  Legge  Aquiliana  344. 

Giudizio  di  delibazione.  Finalità  (del)  442  e  seg. — se  debba  repu- 
tarsi richiesto  solo  quando  si  voglia  procedere  ad  atto  di  mate- 
riale esecuzione  447  —  1'  autorità  giudiziaria  può  decidere  circa 
r opportunità  (del)    457. 

Gii  Ris  di  Zi  ONE.  Concetto  (della)  39  —  norme  (della)  internazionale  41  — 
come  diritto  della  sovranità  territoriale  43  ;  44;  535  ;  615  —  come 
potere  del  giudice  67  —  le  regole  che  concernono  le  giurisdizioni 
formano  parte  del  Diritto  pubblico  e  non  lice  ai  privati  di  dero- 
gare ad  esse  614 — non  imo  ammettersi  che  in  forza  dell'auto- 
nomia si  possa  attribuire  ai  Tribunali  dello  Stato  la  Giurisdizione 
che  spetta  ai  tribunali  stranieri  535-37  —  fondamento  (della) 
secondo  il  Diritto  romano  537  n. 

Giurisdizione  Penale.  Territoriale  e  estraterritoriale  in  caso  di  loro 
concorrenza  pel  reato  210  —  finalità  dell'una  e   dell'altra  211. 

Governo  provvisorio.  Autorità  degli  atti  (del)  234. 

IfiERiNG.  Sua  teoria  sulla  personificazione  degli  enti  collettivi  90  — 
sulla  capacità  a  stare  in  giudizio  di  un  corpo  morale  non  ricono- 
sciuto 177  n. 

Immobili.  Rapporti  (degli)  con  la  legge  20  ;  22  :  26  ;  33  ;  43  ;  44  ; 
48  —  sotto  quale  rispetto  (gP)  siano  assoggettati  alla  Legge  italiana 
342 — giurisdizione  rispetto  (agP)  67  —  competenza  secondo  la 
Legge  sarda  68  —  se  possono  essere  acquistati  per  successione  da 
uno  stato  straniero  142  —  tutte  le  leggi  che  si   riferisc(mo    (agi') 
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lianno  il  carattere  dello  stato  reale  secondo  il  Diritto  francese 
278 —  la  Legge  che  tutela  i  diritti  dei  terzi  (sugi')  ha  sempre  la 
forza  dello  stattito  reale  464. 

Impedimenti; M  criminis.  Se  possa  essere  fondato  rispetto  ad  uno  stra- 
niero sulla  condanna  penale  pronunciata  da  tribunale  straniero  220. 

Imittabilità  morale.  Quando  i)ossa  ammettersi  (la)    345  e  seg. 

Indagini  della  paternità.  Quando  devono  ritenersi  inibite  per  ra- 
gioni di  ordine  pubblico  463  —  quando  possano  reputarsi  in  oppo- 
sizione colla  legge  467. 

Individualità.  Concetto  (della)  94  n.  —  forme  (della)  97  —  carattere 
(della)  delle  persone  giuridiche  114  —  della  chiesa  catt4>lica  133  n. 

Infamia.   Se  debba  ammett-ersi  (!')  legale   224  n. 

Ingegnere.  Incombenze  (dell')  per  preparare  il  progetto  di  appalto 
594  —  come  si  devono  risolvere  le  verieuze  tra  (V)  e  V  appalta- 
tore 609. 

Interpretazione.  K^gole  circa  (1')  della  legge  53-58  —  differenza  tra 
l' interpretazione  estensiva  e  la  dichiarativa  249  —  delle  leggi  ohe 
restringono  il  libero  esercizio  dei  diritti  263  ;  273  —  norme  (d') 
459 — n<»n  si  può  ampliare  la  portata  della  legge  con  la  ricerea 
soggettiva  dei  motivi  586. 

Irretroattività  delle  leggi.  Concetto  e  fondamento  (della)  252  — 
(vedi   Leijijc  transitoria). 

Istituto  di  S.  Girolamo.  NazicmalitA  (dello)  181. 

Laurent.  Sua  opinione  sulle  persone  giuridiche  straniere  102  —  sulla 
disposizione  dell'art.  3  Cod.  civ.  it.  282  —  sua  opinione  circa  l'au- 
torità della  disposizione  testamentaria  314. 

Legatario  universale  dei  mobili.  Condizione  (del)  secondo  il  Diritto 
inglese  571. 

Le<}ATo  universale.  Carattere  71  ;  73. 

Le(;<ìe.  Sua  forza  imperativa  10  —  come  essa  diventi  il  complemento 
di  ogni  negozio  giuridico  318-19  —  come  deve  determinarsi  il  con- 
tenuto (della)   236  —  autorità  (della)  circa  quello  che  è  il  passato 

252  —  che  cosa  è  il  i)assato  e  che  cosa  è  1'  avvenire  risi)etto  (alla) 

253  —  incombe  al  giudice  di  non  allargare  il  contenuto  (della)  273. 
Leg(ìe  marziale.  Diritto  di  i>romulgare  (la)  292  —  non  può  essere  ap- 
plicata «e  non  sia  stata  promulgata  293-94  —  come  si  può  giusti- 
tìcare  l'ai)i>licazione  (della)  297. 

Legge  penalk.  Autorità  estra territoriale  (della)  206-207  u.  —  fina- 
lità (della)  209  —  se  possa  essere  attribuito  (alla)  il  carattere  delh> 
statuto  personale  222  n.    (vedi   Diritto  penale), 

Le<;ge  straniera.  Limitazione  dell'  autorità  (della)  in  forza  del  prt»- 
cetto  sancito  all'art.   12  iliap,  ijen,   460. 
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Legge  transitoria.  Autonomia  del  sovrano  nel  regolare  i  conflitti  tra 
la  legge  antica  e  la  nuova  mediante  (la)  191  — essa  non  può  in 
masHima  essere  ax>pHcata  per  regolare  i  conflitti  tra  la  legge  della 
patria  di  origine  e  quella  del  nostro  paese  del  quale  uno  sia  di- 
venuto cittadino  192  —  carattere  vero  della  legge  transitoria  ita- 
liana 193  —  conseguenze  della  costituzione  del  Regno  d'Italia  196  — 
scopo  e  finalità  (della)  258  —  (vedi   Irretroaitività), 

Leggi  di  ordine  pubblico.  Giusto  concetto  (delle)  473  e  seg. 

Leggi  proibitive.  Autorità  (<ielle)  461  —  quando  (le)  non  sono  appli- 
cabili agli  stranieri  465  —  interpretazione  dell'art.   148  Cod.  civ. 

Libertà  civile.  In  che  consiste  (la)  82. 

Libertà  di  espatriare.  Restrizione  (alla)  giusta  l'art.  12  Cod.  civ. 
263  —  secondo  le  leggi  di  Jiltri  iiaesi  270. 

Litispendenza.  Se  l'eccezione  (di)  possa  valere  tra  Tribunali  di  Stati 
diversi  405. 

I^ocirs  REGiT  ACTUM.  Se  trovi  applicazione  nei  piu^si  retti  dalle  capi- 
tolazioni 431. 

Marchi  e  segni  distintivi.  Protezione  (dei)  secondo  la  Legge  italiana  286. 

Matrimonio.  Se  possa  essere  celebrato  all'  estero  dinanzi  all'  agente 
diplomatico  ,  tuttoché  si  trovi  pure  ivi  il  console  377  e  seg.  — 
quando  x>ossa  reputarsi  insussistente  per  la  mancanza  del  funzio- 
nano di  stato  civile  382  —  quali  sono  le  disposizioni  della  legge 
nostra  che  devono  reputarsi  obbligatorie  anche  i>er  gli  stranieri 
415  —  se  possa  trovare  ai>plicazione  la  regola  ìocus  retjit  avtnm  a 
quello  celebrato  in  Turchia  431. 

Merlin.  Sua  opinione  sulla  condizione  delle  persone  giuridiche  101  — 
sulla  questione  se  lo  straniero  possa  avere  in  Francia  il  domicilio 
senza  autorizzazione  del  governo   422. 

Mezzi  di  salvataggio.  Se  (i)  richiesti  devono  essere  det4?rminati  se- 
condo la  Legge  nazionale  della  nave  o  quella  del  paese  ove  essa 
stipuli  il  contratto  di  trasporto  509. 

Natitrale.  Che  cosa  denoti  ciò  che  si  dice  naturale  107  n. 

NsrTRALiTÀ.  Essa  deve  essere  collettiva  ed  individuale  per  reclamare 
il  godimento  dei  diritti   (di)   292-93. 

Non  bis  in  idem.  Come  deve  applicarsi  tale  precetto  nei  giudizi  pe- 
nali  209. 

Ordine  pubblico.  Giusto  concetto  sulla  legge  (di)  470  e  seg.  — quali 
siano  quelle  che  hanno  autorità  imperativa  eiuja   omnes  473. 

Papa.  Legato  universale  in  favore  (del)  130 — se  (il)  possa  essere  as- 
similato ad  un  sovrano  straniero  131. 
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Patrimonio.  Concetto  (del)  9  n. 

l*A'iTO  CONTRATTUALE.  Se  in  foi'za  (del)  kì  possono  nìodìfieare  le  norme 
di  giurisdizione  616. 

Pkna.   Finalità  (della)  205   (vedi  Diritto  penule). 

Pkrizia.   Quando  l'autorità  giudiziaria  può  ordinare  (una)  607. 

Persona  «iuridica.  Coucett4>  (della)  105  —  condizione  (della)  di  fronte 
al  Diritto  interno  e  al  Diritto  internazionale  91  ;  9S:  101 — per- 
8onifìcazione  (della)  93  —  carattere  della  personificazione  96;  98  — 
straniera  102  —  necessità  dell'autorizzazione  104-105;  115 — na- 
zionalità (della)  155  —  statuto  personale  (della)  158  —  principii 
consacrati  nel  progetto  del  Cod.  civ.  belga  159  n.  —  disputa  circa 
la  nazionalità  della  confi*aternita  dei  Greci  160  ;  circa  la  nazio- 
nalità dell'  Istituto  di  S.  Girolamo  a  Roma  161. 

Persona  natiuale  e  per  finzione  giuridica  89  — come  1'  individualità 
sia  il  requisito  sostanziale  (della)  94  n. 

Personalità.  Differenza  (della)  dell'  individuo  e  di  quella  dei  corpi 
morali  97. 

Pesca  di  corallo.  Come  (la)  quando  sia  effettivamente  esercitata  è 
una  forma  di  proprietà  industriale   370  e  seg. 

Petizione  di  eredita.  Se  (la)  sia  un'  azione  reale  62  —  natura  dell'a- 
zione (di)  64  —  regola  di  competenza  66  ;  69  —  quale  sia  il  giu- 
dice dinanzi  al  quale  può  essere  j>roposta  l' istanza  (di)  415:  419:  425. 

Potere  esecutivo.  Come  mediante  gli  atti  (del)  lo  Stato  poss^  assu- 
mere obbligazioni  di  Diritto  privato  367  —  se  un  decreto  o  rego- 
lamento emanato  (dal)  possa  abrogare  una  legge  383. 

Proprietà.  Diritto  (di)  nei  rapporti  con  la  legge  nuova  81  —  come 
si  acquisti  (la)  dei  beni  ereditarii,  legge  francese,  legge  italiana 
321-23 — come  ogni  proprietà  sia  inviolabile  369  —  ogni  lesione 
dei  diritti  patrimoniali  dev'  essere  risarcita  ivi. 

PuorRiETÀ  INDUSTRIALE.  La  straniero  ha  in  Italia  il  diritto  (di)  286. 

Proroga  di  giurisdizione.  Se  può  valere  il  patto  che  proroghi  la  giu- 
risdizione attribuendola  a  Tribunale  straniero  517. 

Prova.  A  carico  di  chi  deve  stare  l'obbligo  (della)  in  caso  di  respon- 
sabilità indiretta  301-303  —  norme  adottate  per  stabilire  la  respon- 
sabilità di  un  governo  303-304  —  onere  (della)  secondo  che  si 
tratti  di  resi)onsabilità  ccmtrattuale  o  di  responsabilità  Aquiliann 
501  e  seg.  —  valore  probatorio  degli  atti  fatti  all'estero  504  —  se 
gli  atti  istruttorii  fatti  all'estero  pel  giudizio  penale  possono  avere 
valore  nel  giudizio  civile  istituito  dinanzi  ai  Tribunali  dello  Stato 
505  —  spetta  al  magistrato  di  valutare  col  suo  prudente  arbitrio 
il  valore  delle  prove  date  nei  giudizii  seguitisi  all'estero  507. 

Rappresentanza.  Come   si    possa    ingenerare   il    rapporto    che   deriva 
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(dalla)  528  —  come  debba  interpretarsi  l'articolo  231  Cod.  conini. 
che  concerne  i  rappresentanti  530  e  «eg. 

Kkcidiva.  Se  possa  essere  fondata  sulla  condanna  penale  straniei-a  213. 

Ri':8roNS ABILITÀ,  diretta  ed  indiretta.  Come  nasca  (la)  296  —  non  vi 
l>iiò  essere  impntabilitii  senza  presunzicme  di  colpa  295  —  quando 
un  funzionano  possa  essere  responsabile  297  ;  300-301  ;  304  —  i 
princij)ii  che  governano  (la)  non  subiscono  modificazioni  sostan- 
ziali durante  la  guerra  298  ;  300  —  quando  può  nascere  (la)  dello 
Stato  299. 

Responsabilità  Aquiliana.  Onere  della  prova  501. 

Responsabilità  civile.  Nascente  dal  reato  327  —  se  possa  derivare 
dalla  sentenza  di  un  Tribynale  militare  327-29  —  essa  nasce  ordi- 
nariamente dal  reato  ma  non  sempre  236-37. 

Responsabilità  civile  dello  Stato.  Se  (la)  possa  nascere  per  la  colpa 
dei  suoi  funzionarli  352  e  seg.  —  disposizioni  legislative  (sulla) 
355  —  fondamento  giuridico  (della)  358. 

Responsabilità  contrattuale.  Onere  della  prova  502  —  disposizione 
sancita  dall'. art.   1225  Cod.  civ.  503. 

Responsabilità  indiretta.  Concetto  (della)  842  —  quando  jmssa  am- 
mettersi la  imputabilità  del  fatto  altrui  344-346. 

Responsabilità  penale.  Su  di  chi  può  cadere   (la)  338-39. 

RiciiELOT.  Sua  opinione  sul  domicilio  dello  straniero  in  Francia  senza 
autorizzazione  del  Governo  423. 

Riconvenzione.  Carattere  dell'istanza  riconvenzionale  626. 

Riduzione.  Come  1'  azione  (di)  sia  una  vera  e  propria  garanzia  del 
diritto  ereditario  183  —  come  tuteli  il  diritto  dei  riservatarii  315. 

Rinvio.  Applicazione  della  regola  (del)  in  relazione  col  Diritto  inglese  573. 

Rinuncia  dell'  eredità.  Quando  possa  essere  utilmente  revocata  320 
e  seg. 

Riserva,  o  legittima.  Come  (la)  deve  dipendere  dalla  legge  che  deve 
governare  la  delazione  dell'  eredità  315. 

Sentenza  civile  straniera.  Sistemi  circa  la  esecutorietà  (della)  se- 
condo le  leggi  estere  e  la  legge  nostra  445  e  seg.  —  la  forza  ese- 
cutiva (alla)  deve  essere  attribuita  sempre  dal  sovrano  territoriale 
449  —  forza  probante  (della)  450  —  interpretazione  dell'  articolo 
10  disp.  f/ew.  451  —  (la)  può  avere  senz'altro  la  f<n-za  dell'atto 
autentico  456. 

Sentenza  definitiva.  Forza  giuridica  (della)  443-448. 

Sentenza  di  divorzio.  Se  xM)88ono  avere  eftìcacia  in  Italia  le  sentenze 
straniere  di  divorzio  406  :  464 — quando  può  essere  indispensabile 
il  giudizio  di  delibazione  454  —  se  j>ossa  essere  efficace  in  Italia 
(la)  pronunziata  tra  stranieri    da  Tribunale   straniero   458  e  seg. 

4i  —  FlORR.   Quealìoni  di  DìrUto. 
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Sentenza  penale.  Autorità  (della)  204  —  differenza  colla  sentenza  ci- 
vile 205  —  effetti  legali  derivanti  (dalla)  215  —  se  possono  derivare 
da  sentenza  penale  straniera  216  e  seg.  —  disposizione  del  legisla- 
tore rispetto  al  cittadino  italiano  condannato  alP  estero  219. 
Sentenza  penale  straniera.  Se  possa  essere  reputata  come  un  fatto 
giuridico  i>er  dedurne  le  conseguenze  giuridiche  derivanti  dallo 
stato  di  condannato  secondo  lo  statuto  jicrsonale  di  lui  222  e  seg.  — 
se  devono  ammettersi  gli  effetti  legali  derivanti  secondo  la  legge 
nostra  225  —  se  possa  valere  per  gli  effetti  dandole  civile  t  230. 

Separazione  personale.  Se  i  Tribunali  italiani  devono  dichiararsi  com- 
petenti a  pronunziare  (la)  di  coniugi  stranieri  401  e  seg.  —  prov- 
vedimenti urgenti  404.  , 

Servizio  militare.  Se  i  Tribunali  possono  dichiarare  sospeso  l'obbligo 
del  servizio  militare  finché  non  sia  decisa  la  conti-oversia  della 
cittadinanza  233 — Tobbligo  (del)  non  può  essere  imposto  a  colui 
che  abbia  perduta  la  cittadinanza  prima  del  cominciato  vigore  del 
C.  civ.  256-57  —  in  quali  casi  in  forza  della  disposizione  sancita 
all'art.  12  Cod.  civ.  può  essere  imposto  T  obbligo  (del)  a  colui 
che  abbia  perduta  la  cittadinanza  262  :  267  e  seg.  —  come  sia 
stato  interpretato  dai  Tribunali  l'articolo  12  Cod.  civ.  264  — ^.  di- 
chiarazione della  Commissione  del  Senato  267  —  come  non  possa 
darsi  un'interpretazione  estensiva  all'art.  12  Cod.  civ.  che  con- 
cerne 1'  obbligo  (del)  268  e  seg. 

Società.  Se  (le)  siano  da  reputarsi  persone  giuridiche  99  —  statuto 
personale  (delle)  160  n. 

SoGGErro  DEL  diritto.  Chi  sia  il  soggetto  dei  rapporti  giuridici  di  una 
aggregazione  89-90. 

Sommissione.  Dentro  quali  limiti  i  rapporti  tra  il  privato  e  la  sovra- 
nità siano  la  conseguenza  (della  libera)  616. 

Sostanza  giuridica.  Che  cosa  significa  (la)  di  un  atto  318. 

Stabilimenti  pubblici  stranieri.  Sotto  quali  condizioni  (gli)  possono 
acquistare   123. 

Stato.  Concetto  (dello)  106;  108;  110  n.  —  come  la  personalità  giu- 
ridica internazionale  spetti  (Mo)  jure  proprio  106;  110;  112  — 
finalità  del  riconoscimento  113 —  in  quale  momento  (lo)  assume  la 
condizione  di  persona  115  —  godimento  dei  suoi  diritti  civili  116: 
122 — (lo)  non  i>uò  essere  assimilato  ad  una  corporazione  140  — 
personalità  politica  e  personalità  giuridica  (dello)  360;  365  —  fun- 
zioni (dello)  che  possono  ingenerare  rapporti  di  Diritto  privato 
366  —  quando  il  lascito  deve  reputarsi  in  favore  (dello)  74  —  come 
la  capacità  ad  acquistare  diritti  patrimoniali  sia  una  condizione 
necessaria  di  vita  (dello)  107-108  ;  111. 

Stato  neutrale.  Kespon sabilità  (dello)  298  ;  300. 
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Stato  straniero.  Sua  capacità  giuridica  117;  126  —  se  possa  acqui- 
stare beni  immobili  119 —  diritti  (dello)  come  successore  120-121  — 
diritti  della  sovranità  territoriale  125;  143  —  se  (lo)  possa  essere  isti- 
tuito erede  127  e  seg.;  141  —  se  possa  essere  tenuto  a  prestare  la 
cautio  judieatum  solvi  per  stare  in  giudizio  Ì53. 

Straniero.  Condizione  (dello)  secondo  le  leggi  francesi  276  —  secondo 
le  leggi  del  Belgio,  dell'  Austria,  della  Svizzera  279  —  di  Serbia, 
Romania,  Norvegia  280  —  secondo  le  leggi  vigenti  in  Italia  prima 
dell'unificazione  281  —  liberale  disposizione  dell'articolo  3  Cod.  civ. 
282  —  differenza  della  condizione  giuridica  (dello)  e  del  cittadino 
282-83  —  confi*onto  colla  legge  germanica  vigente  284-85  —  lo  stra- 
niero attore  in  giudizio  287  —  diritto  (dello)  di  acquistare  beni  im- 
mobili per  successione  in  Romania  137  —  se  devono  ammettersi 
rispetto  (allo)  le  incapacità  derivanti  secondo  il  suo  statuto  per- 
sonale dalla  condanna  penale,  se  condannato  da  Tribunale  stra- 
niero 219  e  seg.  —  se  devono  ammettersi  le  incapacità  derivanti 
dalla  condanna  penale  secondo  la  legge  nostra  225  —  non  è  fissi- 
miliito  in  tutto  al  cittadino  nel  godimento  dei  diritti  civili  389  e 
seg.  —  C<mdizione  (dello)  attore  in  giudizio  295  e  seg.  —  Come  (lo) 
non  possa  derogare  alle  norme  di  giurisdizione  396  —  come  non 
possa  adire  i  Tribunali  italiani  in  ogni  caso  in  cui  possa  farlo  un 
cittadino  398. 

Successione.  Legge  regolatrice  secondo  il  Diritto  italiano  3  —  secondo 
il  Diritto  francese  12  —  Applicazione  dell'  art.  8  disp.  tjen,  15  e 
seg.  —  se  possa  ritenersi  abrogata  la  massima  quot  territoria  tot 
ìiaereditates  20;  26;  37;  46; — competenza  in  base  all'  art.  94 
C.  pr.  civ.  35  e  seg.  —  Diritto  inglese  569. 

Successione  straniera.  Regole  di  competenza  50  e  seg.  —  se  lo  stra- 
niero possa  assoggettarla  con  espressa  dichiarazione  alla  legge  ita- 
liana 313  e  seg.;  319. 

Successione  testamentaria.  Se  possa  in  tutto  essere  governata  secondo 
l'  espressa  volontà  del  de  cujìis  314  —  entro  quali  limiti  può  am- 
mettersi 1'  autonomìa  del  disponente  315  ;  318. 

Successione  vacante.  Concetto  (della)  153. 

Terzi.  Le  leggi  che  governano  i  diritti   (dei)    hanno  l'  autorità  dello 

statuto  reale  476. 
Testatore.  Come  e  quando  (il)  possa  reputarsi  legislatore  313-314;  319. 
Tribunali  consolari.  Se  i  Tribunali  consolari  istituiti  negli  scali  del 

Levante  possano  rei)utar8Ì  competenti  in  forza  dell'ultimo  comma 

dell'  articolo  94  C.  p.  e.    426  e  seg. 
Tutela.  Se  possa  assumere   1'  ufficio  di  tutore  in  Italia  uno  che  sia 

stato  condannato  nel  giudizio  penale  seguito  in  paese  straniero  226. 
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Ufficiale  di  stato  Civile.  Chi  possa  adempiere  alle  fuiizioui  (di)  378. 

Uomo.  Quando  esso  diventi  soggetto  di  diritto  86  —  quando  iissuiue  la 
condizione  di  persona  97. 

Urto  di  navi.  Utilità  di  stabilire  un  Diritto  uniforme  479  —  disposi- 
zioni legislative  relative  (all')  480  —  come  si  possa  stAbilire  la 
colpa  per  determinare  la  conseguente  responsabilitÀ  481  —  I^gge 
applicabile  nel  caso  (di)  avvenuto  in  alto  mare  tra  navi  di  nazio- 
nalità diversa  484  —  questione  circa  la  competenza  del  Tribunale 
in  caso  (di)  486  —  regole  votate  dal  Circolo  Giuridico  di  Napoli  488. 

Usufrutto.  Carattere  (dell')  testamentario  72. 

VALKTfK.   Sua  opinione  sul  domicilio  dello  straniero  in  Francia  422. 
Validità  intrinseca,  di  un  atto.  In  che  consista  (la)  317. 
Vedova.  Diritto  (della)  di  portare  il  cognome  del  defunto  marito  306-309. 
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SULLA  LEGGE  REGOLATRICE  DELLA  SUCCESSIONE  ....  1 

I.  Come  deve  interpi*e tarsi  1'  art.  8  della  disp.  gener.  del 
Codice  civ.  italiano,  il  qaale  riconosce  come  legge  regola- 
trice della  successione  la  legge  nazionale  del  de  cnjm  di 
qualunque  natura  siano  i  beni  ed  in  qualunque  hiogo  si 
trovino  t 
La  disposizione  testamentaria  in  forza  della  quale  il  defunto 
N.  N.  lasciava  a  suo  figlio  la  metà  di  tntta  la  sua  for- 
tuna potrebbe  essere  efficace  per  attribuire  ad  esso  la 
metà  dei  beni  esistenti  in  territorio  francese?     ....  2 

IL  Dato  che  il  figlio  chiamato  col  testamento  a  raccogliere 
la  metà  dell'eredità  non  possa  conseguire  la  metà  degli 
immobili  esistenti  in  Francia,  potrà  per  conseguire  la 
metà  di   tutta  la  fortuna  del  defunto  padre  compensarsi 

nella  divisione  dei  mobili  ereditari  ? 22 

SULLA    COMPETENZA   DEI    TRIBUNALI    ITALIANI    RISPETTO 

ALLA  SUCCESSIONE  DI  STRANIERO  APERTASI  ALL'ESTERO  84 

I.  Circa   il    concetto   dell'  articolo    94    del   Codice  di     proc. 

civile 35 

IL  Se   le   regole  che  concernono  la   competenza  dei  tribunali 

possono  valere  per  determinare  la  loro  giurisdizione       .  39 

III.  Se  le  regole  di  competenza  possono  avere  autorità  nei  rap- 

porti internazionali 41 

IV.  Se  il    diritto  d'imperio  e   di  giurisdizione  spettante  alla 

sovranità  italiana  in  tutto  il  territorio  dello  Stato  e  sulle 
cose  che  vi   si  trovino  possa  servire    come    fondamento 

della  giurisdizione  come  potare  del  giudice 43 

V.  Se  la  massima  sancita  all'art.  8  delle  disposizioni  gene- 
rali a  riguardo  del  concetto  dell'  eredità  e  del  carattere 
giuridico  della  successione,  debba  avere  autorità  impe- 
rativa rispetto  ai  magistrati  italiani 45 

VI.  Sull'  interpretazione  dell'articolo  94  del  Codice  di  proce- 
dura civile 50 

41*  -   P'EVANT. 
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A.  Tnterpretatio  iììa  SHìueuda,  quae  aìmurduni  erifetur    .     .  53 

B.  Inicrpreiatio  ita  est  facieuda^  ut  adapietur  reyolis  juris, 
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cessione straniera  apertasi  alTest^ro  possa  ritenersi  fon- 
data sull'articolo  93  del  Codice  di  proce<lura  o  sugli  ar- 
ticoli 105-107 62 

srLLA  CAPACITA'  DI  1:N0  STATO  STRANIERO  DI  ACQI:LSTARE 

PER  SUCCESSIONE 70 

I.  Quando  una  disposizione  testamentaria  abbia  il  carattere 
di  legato  a  titolo  universale  o  di  legato  a  titolo  parti- 
colare     71 

II.  Se  il  lascito  a  favore  di  un  ramo  della  pubblica  Ammi- 
nistrazione debba   reputarsi  fatto  a  favore  dello  Stato     .  74 
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